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partes de la ciencia, y el enlace y relación que 
las une , no formarán esas miras estrechas y es- 
clusivas que han sido tan perjudiciales: el atrac- 
tivo que ofrece el conjunto de todos los ramos 
del saber que afectan al Derecho , ennoblecerá á 
sus ojos la facultad á que se dedican , y contri- 
buirá á inspirarles amor al estudio y al trabajo: 
percibiendo desde luego los vínculos íntimos que 
existen entre las luces de la ciencia y los intere- 
ses de la vida real , sabrán evitar el peligro de 
entregarse á teorías impracticables , así como de 
sBr empíricos y de querer convertir poco menos 
que en un oficio mecánico la sublime ciencia que 
ha sido objeto de los desvelos de tantos varones 
emitientes; y por último, observando la unión 
que existe entre sus estudios preparatorios de 
literatura, de historia y de filosofía con los de 
la carrera en que entran , se dispondrán á her- 
manarlos , á cultivarlos simultáneamente , y dar 
algún dia á la noble profesión del foro todo el 
lustre que necesita para bien de la sociedad y 
de los hombres. 
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CAPlfllLO I. 

De la sodedmd , del Estado y del gobierno. 



El hombre es social eii fuerza de su misma 
naturaleza, porque el sentimiento de su debilidad 
individual, que le hace conocejr que solo es fuer- 
te é inteligente uniendo su fuerza y su inteli- 
gencia á los demás seres de su especie, lo arras- 
tra de un modo irresistible á la sociedad. El lla- 
mado por algunos estado natural, que lo supone 
aislado , errante y envilecido hasta el punto de 
igualarse con los brutos , no es conforme a sus 
relaciones con los seres que lo rodean, se ^opo- 
ne al sí^ntimiento de su destino moral , al prin- 
cipio natural de su conservación tan profunda- 
mente grabado en su alma, á todas sus afeccio- 
nes, y hasta ai uso del magnífico don de la pa- 
labra con que lo enriqueció el Hacedor Supre- 
mo; y está en contradicción con el origen que 
dan á la sociedad la conciencia, la revelación, 
la tradición y la historia. 

De lo dicho se infiere que es inexacto el aserto 
de los escritores que enseñan que el hombre al 
entrar en sociedad hizo cesión de parte de sus 
derechos. Esto, ademas de fundarse qu una fic- 
ción, equivale á suponer que el salvaje tiene mas 
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derechos y mas seguridad en su disfrute que el 
hombre civilizado. El pacto social ^ pues, consi- 
rado como una convención espresa hecha por el 
hombre que se unió á sus semejantes para en- 
contrar en la fuerza común la garantía de sus 
, derechos naturales, es una quimera. 

Pero si este contrato espreso no ha existido, 
no puede negarse el consentimiento tácito ó al 
menos el presunto, en virtud del que cada indi- 
viduo toma parte en las obligaciones y en las 
ventajas que resultan de la sociedad, y por él 
que se sujeta á cumplir las leyes, y á obedecer 
á los magistrados á quienes está encomendada su 
ejecución. En este sentido, y no en otro, admi- 
timos el pacto social. Según él, consideramos en 
la sociedad la obligación de guardar los derechos 
individuales, y de proteger á los asociados, y 
en los asociados la obligación de obedecer á la 
sociedad , puesto que sin esta idea mutua de au- 
toridad y de sumisión se hace imposible el es- 
tado social. 

Mas á pesar de que creemos que admitir un 
jestado natural primitivo es despojar al hombre 
de la sociabilidad , de este sentimiento moral 
que lo impele á vivir con los demás hombres , y 
es una de sus principales cualidades, debemos 
confesar que semejante abstracción, <romo una 
mera hipótesis, ha sido útil para examinar la 
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base, los principios y las consecuencias del esta- 
do social, y para separar los deberes y derechos 
absolutas , esto es , los que se estienden á todos 
los individuos de la especie humana, de los que 
se limitan á los habitantes de un mismo pueblo ,• 
ó de otro con quien haya vínculos de alianza; 
en una palabra, para considerar en sus^ distintas 
relaciones al hombre y al ciudadano. 

El verdadero cimiento de la sociedad, ya se. 
la considere en su origen , ya en la serie de los 
tiempos, es la familia, porque las familias primi- 
tivamente la formaron , y por medio de las nue- 
vas generaciones la alimentan. Diremos mas: la 
base moral y organizadora de la sociedad fue la 
familia, porque los hábitos de orden, las ideas 
de precepto y de sumisión, y las máximas de 
moralidad y de justicia han nacido en las fami- 
lias, y con las familias han pasado á la sociedad. 
Los legisladores por sí solos hubieran sido im- 
potentes para hacer estas grandes creaciones , si 
al menos una subordinación natural, nacida y 
fortificada en el hogar doméstico , no les hubie- 
ra allanado el camino. 

Asi, observamos ^ue cuanto iñas se acercan 
los pueblos á su origen , mas presentan el as- 
pecto patriarcal de la familia. En ellos la reli- 
gión y la moral figuran en primer término entre 
los objetos del legislador que se muestra menos 
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^licito de fijar las relaciones reciprocas de los 
ciudadanos; las costumbres suplen frecuente- 
mente la carencia de ley; los jueces ejercen una 
autoridad casi paternal; y las instituciones pú- 
blicas^ las magistraturas y las leyes están rodea- 
das de fórmulas sagradas, para condliarles la 
misma veneración y respeto que si hubieran des- 
cendido del cielo. 

El instinto de la propia conveniencia , ó qui- 
zás aun mas la inflexible ley de la necesidad 
obligó frecuentemente á las familias á hacer emi- 
graciones, y las mismas causas, los pactos y 
las conquistas reunieron á otras que antes no 
tenian^ un vinculo común de dependencia. He 
aquí el origen de las diferentes sociedades civi- 
les , esto es, de las distintas asociaciones de per- 
sonas que mutuamente se dan protección con- 
tra los ataques de los que no respetan sus dere^ 
rechos. Cuando se considera á estas sociedades 
encerradas en ciertos límites geográficos, siguien- 
do determinadas reglas, y con independenda de 
las demás, -se les da el nombre de Estados y y 
también el de pueblos y nctdonesy si bien estas 
últimas palabras indican i]ue están unidos, no 
solamente' por el vínculo común de las leyes, 
sino también por el natural de su origen. 

A la idea de sociedad va anexa la de gobierno: 
la protección y defensa de los intereses de los 

2 
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asociados, supone la cooperación de todos , y és- 
ta cooperación serta imposible sin un vinculo de 
unidad que formara de los esfuerzos individua- 
les un solo esfuerzo que les diera impulso y que 
dirigiera su acción. Tal es el origen de los go- 
biernos. Las diferentes formas de gobierno han 
naddo de las combinaciones empleadas por los 
pueblos para conseguir este fin necesario. 

Pero las senciilas reglas reconocidas como jus- 
tas y obligatorias , sin necesidad de una sanción 
civil, ^as cíostumbres y las tradiciones que la so- 
ciedad recibió de la familia, si bien eran sufi- 
cientes para su formación hubieran sido diminu- 
tas para su desarrollo. Necesitábanse otros pre- 
ceptos que, siendo la espresion de la voluntad 
social, fijasen las bases conservadoras de la aso- 
ciación , sus elementos morales y religiosos , las 
relaciones mutuas de los individuos , las institu- 
ciones que garantizasen el cumplimiento de los 
preceptos, y para decirlo de una vez, que com- 
prendiesen las reglas de acción que pudieran ser 
necesarias ó útiles á los asociados. Estos precep- 
tos recibieron el nombre de leyes, que no hubie- 
ran sido obedecidas á no estar dominada la so-* 
ciedad por el sentimiento de la justicia. 
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CAPITULO II. 

De la Justicia. 



Las ley^ serían desobedeeidas , hemos dicho 
al terminar el capitulo anterior , si la sociedatl 
no estuviera dominada del sentimiento de la jm-. 
tida; pero es importante fijar bien la significa- 
ción de esta palabra, limitándola al sentido jiH 
ridieo que es el único bajo el cual nos toca con- 
siderarla. 

La antigüedad, valiéndonos de las mismas fra- 
ses de un escritor. moderno (1), confundía la idea 
de-la justicia con la del Estado y con la de la 
sociedad. La justicia, á su modo de ver, com- 
prendía todas la relaciones humanas, políticas y 
civiles, y constituía la universal armonía del 
mundo moral y de la humanidad. No es de es- 
trañar por lo tanto que los junsconsaltos, im- 
buidos en el espíritu de la filosofía del Pórtico, 
consideraran á la justicia mas con relación á la 
moral que al derecho cuando trataron de defi- 
nirla. 

El célebre Ulpiano , filósofo estoico y juriscon- 
salto á la vez, dio dé la justicia una definición 

(4) Blr. Lerminier. 
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que fué la generalmente seguida en el derecho 
romano , y mas todavía después que el empera- 
dor Justiniano la refístió del crédito de su au- 
toridad insertándola en sus famosas Institucio- 
nes. Justicia, nos dice, es la constante y perpetua 
voluntad de dar á cada uno su derecho (i).. Se- 
gún esta definición , la justicia estriba en la re- 
solución de obedecer á las leyes. Pero bien la 
tomemos en este sentido literal, bien considere- 
mos á las palabras constante y perpetua voluntad 
c(M9ftGr equivalentes á la de virtud , según preten- 
den algunos ^ fundándose en que esta era la sig- 
nificación mística de aquella frase en la filoso- 
fía estoica, resultará siempre que se halla de- 
finida la justicia en un sentido moral , porque 
la voluntad , la intención no caen bajo el do- 
minio del derecho que por su índole estiende 
su imperto soberano únicamente á Jos actos es- 
tertores . 

El mismo juicio debemos formar de la defini- 
ción que las Partidas (2) nos dan de la justicia: 
raygada virtud que dura siempre en las volunta- 
des de los ornes justos y é da, é comparte á cada 
uno su derecho egualmente. Definición traducida 

(1) Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum 
caique trihuens, (§. inicial, tit. I, lib. I de las Instítucionjes 
del emperador Justiniano.) 

(2) Ley 1, til. I, Part. III. 
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elegantemente de la del derecho romano que de- 
jamos espuesta. 

La justicia en sentido jurídico no es , no pue- 
de ser mas que la obediencia á todas las leyes. 
Aun considerada asi y sin relación á su carácter 
eminentemente moral, es ta base fundamental de 
la sociedad , del Estado y del gobierno, el alma 
del cuerpo politice, y la garantía de todos los de- 
rechos y de todos los intereses legítimos. Sin le- 
yes positivas puede concebirse la idea de la exis- 
tencia de una sociedad primitiva; mas sin la 
justicia, esto es, stn la obediencia práctica de los 
asociados , ó al menos de su mayor parte á los 
principios cardinales de todo derecho, y á las re- 
glas de equidad que tradicionalmente sirven para 
_dirigir las relaciones mutuas de los individuos, 
la idea de toda sociedad es imposible. 

Pero debemos advertir, que si bien la signifi- 
cación jurídica de la palabra justicia es la que 
acabamos de manirestar, no siempre en la cien- 
cia tiene una acción igualmente rigurosa. Así su- 
cede cuándo no se aplica al subdito que ha de 
obedecer, sino al legislador que manda, para dar 
á entender que no es omnipotente, y que en el 
ejercicio de su poder debe sujetarse á las reglas 
morales qiíe gobiernan el mundo, á las que la 
razón eqseña á todos los hombres, y á las queja 
vida y el desarrollo de los pueblos hacen conve- 
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Dientes y necegariiag. En este sentida sé dice que 
las leyes. deben ser justas, y se tacha de infwta^ 
y bárbaras á las que ¡no se^o&forman á tttles 
oondíciones (1). 

CAt»l!ülO m. 

' De las leyes. 



I : Los escritores juristas ban ÍBYestigadjd el •ori^ 
gen de la palabra ley en túáo& los idioniaSr pre^ 



(i) No ¿reimos debernos detener en las divisiones dé te, 
ixfáttpiftf, {)tírqiie lü las encontramos exaetas ni de* utiüdad 
v^xd^era. í,a de^ justicia universal y particular que hizo 
Aristóteles refiriendo aquella al ejercicio de toda^ las virtu- 
des con los demás hombres, y esta á la de dar á cada uno lo 
suyo, es defectuosa, porque eil segundo miembro eístá cbm- 
príjttdido e* qI prÍB^ro, y stílo la pfeiptípulfir e$ tía; que li^pp 
una significación rigurosamente jurídica. I^a subdivisión que 
el mismo Aristóteles hace dé la justicia "particular én coti- 
imttatii)a y diMributim^ es sutil y tieñé el iñconvéni^nfté 
de nQ(>er isiiempre cierta la basé de seguirpe en la primera 
la prop^rciojí aritipética, y la geométrica en la segunda, 
que sería él* resultaáo práctico que la baria recomendable. 
I^brúllirtio, ladivisioh de la justicia en espleftriz y dtribiMriJt, 
ifiientada poír Groot , que fe&úó la ! es{|l6i(a:iz 4 ios dcdienes 
ppríft9U)s ó exigibles, y la segunda á los que, no soi^ de pr^- 
císíi oDserv.ancia , tampoco es juríilica , porque los deberes 
no stiáéeptibles de coalrcioh ieslOrna nío énlTatí etf '¿1 dominio 
tlelíáettedio. . '■ ', r ^" -í ! r .' ■-,•' :. ¡m . • ' 
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tekidi^ndo encontrar anaiogias con la idea que 
representa. Cicerón (i) dice que en la Grecia se 
Ihmó asd por. la igualdad con que atribuía los 
dereclk^s ^ y en Roma por la elección que bacía 
de lo mas conveniente: etimologías singulares 
que DO parecen probables, porque no lo es en tof 
pueblos nacientes designar las cosas bajo un pun* 
to de yista abstracto y metafísíeo. Nuestras leyes 
dte Partjda (2), al llamar le^endéi á la ley, han 
derivado su denominación de la necesidad de su 
escritura. Poco afectos á cuestiones etímológicaai 
no reputamos de grande utilidad entrar en inves- 
tigaciones que pueden ser eruditas, pero qué tier 
nen mas de caprichosas que de verisímiles. 

La palabra %, en su sentido mas absoluto y 
general, significa una regla de acción^ reeonocidu 
coma neeesariüiy y comt)rende tanto á las.cps^ 
animadas tomú á las inanijnadas, tanto á jios se- 
res dotados de razón como á los irracionales. En 
esta acepción las reglas generales é inalterables 
del orden físico^ y material, son leyes: asi los 9^ 

{\] Eaií}querem üli Grceco putant nominey á suum cui- 
que trümendo appellafam; ego nostro, á legendo. Nam ut iUi ^ 
cequitath^ sic nos deiectus vim in lege ponimus;'et ¡yropriuM 
tamenutrumque legís est^ (De leg. 1,6.) 

{%) Leyenda m que yace ens€mmiei[i>tQy é QCfsttgo escrtpto 
qu^ liga é apremia la inda del home , que non fq^ga mal , é 
muestra j é ensena el bien que el home debe facer, é usar, 
\Ley 4^, tit»I,ParWl.) ... 
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tros, siguiendo uniformemente su carrera; las 
cosas abandonadas á si mismas, buscando el 
centro de gravedad; y la vida vegetal y la animal 
en su nacimiento, en su desarrollo y en su esttn- 
cion , obedecen á leyes precisas é indeclinables* 
Pero esta significación de la palabra ley tiene 
mas de metafórica que de literal ó jurídica , á no 
ser que consideremos á la naturaleza bajo un 
punto de vista puramente religioso , en que ¿ada 
fi^ómeno natural esté cumpliendo las órdenes 
del Hacedor Supremo. 

En otro sentido menos ^tenso , aunque bas-^ 
tan te lato, la palabra ley se limita á los seres 
racionales ; pero considerándolos , no precisar- 
mente en el estado de sociedad civil , síqo con 
mas generalidad , y obedeciendo á reglas per-- 
manentes que no son el resultado de un prin- 
cipio material. En esta acepción hay leyes natu- 
rales colocadas en un orden muy superior á las 
humanas ; pero nosotros dejamos esta materia 
para tratarla al esplicar la teoría del derecho na- 
tural. 

La significación rigurosa y estricta de la pala- 
bra ley , debe tomarse considerando al hombre 
como miembro de la sociedad civil. Bajo este as- 
pecto, hemos visto muchas definiciones de ella, 
y en verdad que muchas pueden darse según las 
diferentes fases bajo que sea considerada. El pu- 
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blicista» al definirla, solo suele tener presente su 
lormacion; el jurisconsulto laestension y la fuer- 
za de sus preceptos , y el teólogo y el moralista 
no seescusat) de entrar á examinarla en el ter* 
reno de la religión y de la eoneieneia. Nosotros, 
fieles al fin que nos proponemos al escribir este 
opúsculo, la definimos: la espre^on solemne y 
obligatoria de la autoridad soberana sobre cosas 
de interés común. De esta definición se infi^e^ 
que es de esencia en la ley que sea dada por el 
legislador, que se publique solemnemente, que 
tenga fuerza coactiva , y que verse sobre cosas 
de interés general. Espücaremos estos requi^^ 
sitos. 

No entraremos á examinar la cuestión abstraer- 
ía del origen de la soberanía, porque no es de 
nuestro propósito: nosotros, si bien reconoce- 
mos el principio, de que dimana de la asociación 
civil, y qué radical y . esencialmente reside en 
ella, prescindimos dé esta do(^tríim, y en la de^ 
finicion anterior nos limitamos á su ejercicio. El 
principio de delegación en virtud del cual los le* 
gisladores llenan su cargo , exige que se arreglen 
estrictamente á las formas que las leyes funda^ 
mentales, las tradiciones y las costumbres bali 
introducido para hacer la ley, lo que al mismo 
tiempo que le concilia veneración , es preuda del 
acierto. 
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La& ley^s llamadas naí^umles, los princjpiojs 
eternos de moralidad y de justicia que estap en 
^ sentamiento de todos, que «iepipre han sido y 
permanecerán los mismos, y que no sufren las 
varíaeioites é instabilidad de las circunstancian 
de lo6 pueblos , no necesitan piromalgaoion. Esta 
es tan esencial en las liechas por los hombres» 
que solamente desde ella adquieren fuerza obli- 
galoria. Todos los paises han consagrado . este 
^incipio : si la hist^ia en alguna época de opre* 
si^n y tiranía nos representa á un monstruo re^ 
vestida del poder supremo (1) , complaciéndose 
en intentar medios para que los subditos ípora* 
sen lo mismo que les preceptuaba , nos trasmite 
también la execración con que la posteiridacl ha 
eubierto'su menforiai La promulgación de la ley 
es la prueba auténtica de su existencia, es Ja so^ 
lemne •netificaiiion Jieeha á lasociec^ad, e^ ^ tes- 
ümoÍMO irrevocable de que ha pasado por todos 
loé trámites indispensables . para su formación* 
Sin ella no hay ley^.y el cas ligo que se impu- 
siera á ^us Yt0ladore& seria un acto de barbarie, 
de^crveldad y jde injusticia. 
£sta publicación ha de hacerle de modo que 
iue á mttKMade los que deben obedecerla: de 



. jl) jPÍ9P Ca^íb dice (jue el emperador Calígula hacia es- 
cribir las leyes con caracteres niuy peíjiíeños, y fijarlas á 
grande altura para que no pudieran ser ieidas. ' • 



Digitized by VjOOQIC 



'27 
^qui las diferentes sokmnes fórmulas adoptadas 
aniversakneDte para darte notoriedad. llBá vez 
promulgada , obliga á todos , sin que aproveche 
iá alegación de su ignorancia: empresa Tanaáel 
legislador seria empeñarse en hallar et medio de 
saber que la ley habia llegado al conoctmikAto 
dé cada «no; pordsta imposibilidad se ha intro- 
ducido una presunción de derecho que lo su- 
pone. V 

Gonsecuencia es de la doctrina que acabamos 
de esponer, que la ley no debe terier fu^za re^ 
«rqactiva. Esto es un precepto fundamental de 
legislación, una reglado derecho, una máxima 
de jurispruidencia, y una garantía inditidiíal. 
Sin ella bo habría lib^tad civil ni seguridad; 
porque coino la libertad eivil consiiSte en poder 
faaeer bajo la sahaguardia de- la ley todo lo .que 
no so le opone, dejaría dé existir si la fiierxi 
retroictita deélarara como ilícitos actos que íera» 
permitidos cusHido tuvieron lugai^, y porque el 
principio de la seguridad personal quedaría 'des-* 
traído c^ánído 1¿ sociedad diera el funesto ej^im^ 
pío de no respelíar lo <]«* vilidamente s^ hu-í- 
biera ejecutado. Esta regla no es estónsiva á 
aquellas leyes que solo rejiroducen, es^ican ó 
afelardn otras anteriores y i sin 'esta|3lecer nada 
noevoi la omi¿!0¿,' la^malá interprefecion' ó loé 
abusos que hayan i nacido en» el iqtervalo de una$ 
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á otras, no deben ser tomados en cuenta; pero 
6i á su sombra hubiese habido transactíones, de- 
cisiones arbitrales ó mediado la autoridad de la 
cosa juzgada, rige en toda su ostensión esta 
máxima tutelar de los derechos naturales del 
hombre. 

Es carácter esencial de las leyes que sean obli- 
gatorias. Aquellas que al parecer se limitan á 
permitir algunos actos, tienen también fuerza 
coactiva porque imponen á todos el deber de no 
impedir el libre uso del acto permitido: en este 
caso el permiso bajo un. aspecto es un precepto 
bajo otro. 

£1 interés general debe ser siempre objeto de 
la ley, verdad reconocida umversalmente, é in*- 
vocada por todos los legisladores en los mismos 
momentos en que mas la han desatendido. Aun 
las leyes que conceden beneficios á personas des- 
validas^ á determinadas clases de ciudadanos, 
mas que á su bien particular consultan al públi- 
co, y desenvuelven los principios de equidad y 
de }usticia, que jamás debe olvidar el legislador. 
Los privilegios, cuando bajo esta palabra se quie^ 
re significar las leyes individuales en odio ó en 
gracia de personas, de familias ó de castas , con- 
denados ya por los romanos en la famosa ley de 
las Doce Tablas, están reprobados de consuno 
por la razón y por la ciencia. La ley, pues, debe 
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ligar uniformemente á todos los subditos, im- 
ponerles las mismas obligaciones y otorgarles los 
mismos derechos y y concederles las mismas dis* 
tinciones por iguales servicios Esto es lo que 
constituye la igualdad ante la ley: principio al- 
tamente justo que se va desenvolviendo en toda 
su estension 9 y que estrechado intimamente con 
el de la unidad administrativa , hace desapare- 
cer las desigualdades entre los drversos pullos 
de un mismo Estado, y refunde en una casta 
las diferentes que la ignorancia y la fuerza ha- 
blan introducido* 

Para que las leyes correspondan á su objeto 
primordial, cualquiera que sea la forma de la 
organización política del Estado, deben dar pro^ 
lección y garantía á los derechos naturales, del 
hombre, poniéndolos á cubierto de los ataques 
del mas osado , del mas fuerte , ó del mas em- 
prendedor. Estos derechos naturales, que á causa 
de estar garantidos por la ley civil toman el ca- 
rácter de ekilesy son la libertad indwidíMl y la se- 
guridad personal y la propiedad real. Estando la 
sociedad encargada de protegerlos, es evidente 
que no puede desojar de ellos á los que la com- 
ponen. La parte de la propiedad que la ley exije 
para atender á los gastos comunes, los servicios 
personales que reclama, los peligros en que com- 
promete y hasta las penas que hace imponer, no 
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tieaen otro fin que asegarar los derechos de to- 
dos, por la eóoperactoo de todos. Traspasar estos 
limites es un abuso. 

Los derechos naturales de que hablamos han 
sido consignados, al menos tácitamente, en todos, 
los pueblos civilizados. Los tres famosos precep- 
tos del derecho romano, de vivir honestamente/ 
no dañar á otro y dar á cada uno lo suyo (i), 
tienen intima relación con ellos, limitándolos: y^ 
garantiéndolos. 

La libertad mdmdual consiste en la facultad 
natural que tiene el hombre de hacer lo que no 
perjudica á los demás. Como las leyes fijan las 
relaciones de los ciudadanos en la sociedad y de 
los ciudadanos entre sí , debe reputarse como 
perjudicial á la asociación y á los asociados lo que 
está prohibido por ellas. No debe inferirse de 
aqai que todo lo que no está vedado por las le- 
yes es justo: la moral va mucho mas allá que la 
ley escrita , porque esta atiende al bien político 
de la sociedad considerada colectivamente mas 
que á la perfección moral de los individuos. Por 
esto , en la imposibilidad que encontró el dere- 
cho romano de estenderse á ciertos actos, de que 
solo podía ser juez la conciencia^ estableció como 

(1) Juris precepta sunt hcec: honeste vivere^ aíterum non 
IcederCj suuin cuique tribuere. (§. 3, til. I, Hb. I de las Irtst. 
do Just.) 
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precepto, mir honestamente,* j^rincipio abstratto 
si se qfüíere, tago, susceptible de muy yariaita 
stgnificacioa y y ha^ta cierto punto mas moral y 
íilos6fico que jurídico,, pero que revela todo «t 
espiritualismo de una legislación emínentemeiile 
social (1). 

El derecho de seguridad personcU ^ primer ele-, 
mentó del orden público y de la felicidad priva- 
da, y complemento á la vez de los otros dere- 
chos civiles, al mismo tiempo que es la. princi- 
pal garantía de todos y de cada uno de los aso- 
ciados, les impoqe la obligación de respetar el 
bienestar de los demás, y de abstenerse de cuan- 
to les pueda perjudicar, y á la sociedad en €0- 
mun la de impedir las agresiones que se in- 
tentaran en contrario. Tan sagrado es este de- 
recho á los ojos de los legisladores de todos los 
países, que en caso de necesidad abandonan su 
defensa á las inspiraciones y al instinto de con-- 
servacion de los individuos. En el precepto ro- 
mano de no dañar á otro está su consignación 
espresa. 



(1) A los que quieren descartar este precepto del dere- 
cho, creyendo que todas las leyes están comprendidas en los 
de no dañar á otro y dar á cada uno lo suyo, preguntare- 
mos de cuál de estos derivan las leyes que se refieren á las 
costumbres, tales como las que castigan el incesto , la biga- 
mia y la blasfemia. 
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La propiedad real es el derecho que Uene todo 
hombre de disponer de las cosas que le pertene- 
cen, ó del producto de su trabajo, sin mas limi- 
taciones que las que la ley establece para bene- 
ficio de todos. Tan antigua como la sociedad , es- 
tendiéndose 9 fortificándose y perfeccionándose 
con los progresos de la población y de la cul- 
tura, está apoyada en la ra^on , en la necesidad, 
en el consentimiento universal , y en la historia 
de todos los siglos y de todos los pueblos. Bajo 
el precepto de dar a cada uno lo suyo , compren- 
dieron los romanos las leyes que se referían á 
su ejercicio. 

Concluiremos esta materia diciendo con el 
canciller Bacon , que las leyes deben ser ciertas 
en su notificación, justas en sus preceptos, fá- 
ciles en la ejecución , conformes á las leyes fun- 
damentales , y promovedoras de la virtud en los 
que han de obedecerla* (1). 

(1) Lex hona censeri possü ^ quce sit tntimatione certa; 
prcBceptó justa; executione commoda; cum forma politice 
congrua; et generaos virtutem in suhditis. (Aphorism. Vil.) 
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CAPITULO IV. 

De la legislación y del derecho ^ y de la 
jurisprudencia. 



Como difíciles y peligrosas han sido siempre 
consideradas las definiciones por todos los juris- 
tas, sucediendo con frecuencia que en lugar de 
llenar su objeto dando ideas claras, distintas y 
analíticas del definido^ han contribuido á hacer 
mas oscuro lo que sucintamente se proponían es- 
plicar. Esto nos hace desconfiar del acierto al de- 
finir las palabras legislación , derecho , jurispru- 
dencia. 

Apenas hay un libro de Derecho que no defi- 
na las dos últimas: los mismos legisladores, des- 
confiando en cierto modo de los hombres de la 
ciencia, y uniendo pretensiones científicas á su 
cargo soberano , no han desdeñado descender á 
fijar su sentido verdadero; trabajo que, aunque 
de origen loable, ha sido perjudicial, dando oca- 
sión para que algunos no. distingan el respeto 
ciego que se debe á la disposición de la ley y 
el examen y discusión que las materias pura- 
mente científicas requieren de suyo. Asi es , que 
tantos jurisconsultos, confundiendo los preceptos 
legislativos con los principios científicos, se han 

3 
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encerrado en un estrecho círculo, no atreviéndo- 
se á romper el yugo de la autoridad, nó menos 
fuerte para ellos cuando mandaba, que cuando 
esponia sus doctrinas. 

No podemos negar que en el uso se confunde 
con frecuencia la significación de las palabras le- 
gislación , derecho , jurisprudencia (d) ; pero por 
envejecidos, por autorizados que parezcan estos 
ahusos, el hombre científico debe procurar evitar- 
los, contribuyendo á fijar la nomenclatura técnir 
ca, y á que no se usen con impropiedad palabras 
que pueden ser consideradas como, sacramentales 
en la ciencia. 

La3 palabras legislación, derecho , jurispruden- 
cia, representan ideas diferentes, aunque enlaza- 
das entre sí. La legislación se eleva á los princi- 
pios, fija las teorías, examina los sistemas, com- 
para las instituciones; el derecho contiene las 
reglas positivas que el legislador establece, ó 
consiente: la jurisprudencia enseña á aplicar es- 
tas reglas en todos los negocios de la vida. La 



(1) Asi oímos que algunos dicen indistintamente legis- 
lación romana, derecho romano, jurisprudencia romana, 
Facultad de derecho, Facultad de jurisprudencia: á sus pro- 
fesores, doctores en derecho y doctores en jurisprudencia; y 
en esta misma asignatura vemos que se ha dado el nombre 
de Prolegómenos del derecho á lo que en rigor debería de- 
nominarse Prolegómenos de la jurisprudencia. 
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legislación produce el derecho ; el derecho la ju- 
risprudencia. La legislación se remonta á los co- 
nocimientos filosóficos ; el derecho se limita á los 
positivos ; la jurisprudencia se reduce á la com- 
pleta inteligencia y á la aplicación del derecho. 
La legislación es una ciencia especulatifa ; el de- 
recho una institución; la jurisprudencia una 
ciencia práctica. La legislación es la guia del le- 
gislador; el derecho y la jurisprudencia la del ju- 
risconsulto. 

Según esto, podemos decir que legislación es 
la ciencia qtie enseña cómo deben ser formadas las 
instituciones políticas y las leyes para afianzar la 
seguridad del Estado , proteger los derechos indi- 
viditaleSj y procurar el bienestar general. Ella 
enseña que legislar no es ejercer meros actos de 
poder y de fuerza, sino poner en contribución 
la ilustrada esperiencia de los siglos y el depó- 
sito sagrado de las doctrinas; consultar el carác- 
ter, los hábitos y el estado de cada pais, y no 
entregarse á proyectos ideales de perfección , te- 
niendo siempre presente que las leyes deben aco- 
modarse á los hombres tales cuales son , y á la 
sociedad tal cual está constituida. Huyendo del 
estremo peligrosb de una concisión afectada, no 
incurre en el contrario de querer prevenirlo to- 
do , y evita del mismo modo el rustico laconismo 
de las Doce Tablas, que el dañoso prurito de 
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pretender abarcar todos los pormenores , porque 
lo primero es solo posible en un Estado nacien- 
te; lo segundo es siempre imposible. 

Mas Tária es la significación de la palabra de- 
recho. En los primitivos tiempos de Roma se re- 
fería ya á una orden inflexible (ju$ ó jussum)^ 
ya á una fórmula precisa y rigurosa, cuando los 
-patricios en el colegio de los pontífices monopo- 
lizaban el misterioso secreto de la interpretación 
de la ley y de sus acciones. Vulgarizado éste, el 
significado de la palabra derecho sufrió las varia- 
ciones que no podían menos de imprimirle la 
propagación de su estudio, los esfuerzos de la 
filosofía, la estension de la civilización y de los 
conocimientos humanos, las costumbres nuevas, 
y la incesante diligencia de los magistrados paria 
perfeccionarlo. El derecho ya no fué entonces ar- 
ma confiada á un orden del Estado para oprimir 
al otro; fué solo una creación científica y casi 
sobrenatural, cuyo fundamento no estaba en la 
autoridad, sino en la razón. Asi decían los empe- 
radores Constantino y Licínio : en todas cosas la 
justicia y la equidad deben prevalecer sobre el ri- 
gor del derecho estricto (1); doctrina proclamada 

(1) Plcuíuity tn ómnibus rebus prcecipuam esse justüice, 
cBqnitatisque y quám stn'cti juris rationem, (Ley 8, tit. I, 
Ub. III del Gód.) 
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anles por los mas celebres jarisconsultos, coyas 
sentencias tienen el carácter de leyes en laa^ céle- 
bres Pandectas del emperador Jostimano. En 
este sentido vemos definir al derecho , consi- 
derado filosófica y abstractamente: lo que siem- 
pre es justo y lo que siempre es bueno (1); y to- 
mado filosófica y colectivamente: el arte de lo 
bueno y de lo justo (2). Ancho era el campo 
que se ofrecia á la investigación y á los traba- 
jos del jurisconsulto ^ cuando tan latas y no- 
bles funciones tenia que llenar: ellas, como de- 
cia el ilustre Ulpiano (3) , le revestian de una 
especie de sacerdocio. Asi, dando culto á los 
principios eternos de justicia, separaba lo bueno 
de lo malo , lo lícito de lo ilícito , y procuraba 
hacer justos á los hombres, no solamente por el 
temor de las penas , sino también por el aliciente 
de las recompensas. 



(i) Quod semper (squum ac honum est ^ jus dicüur. 
(Ley W , tit. I,lib. I del Dig.) 

(2) Jus est ars hont et cequi. (§. inicial , ley 4 .* , tit. I, 
lib. I del Dig.) 

(3) Jus est ars honi et <squi , cujus mérito quis nos sacer- 
dotes appellet : justitiam namque colimus , et honi et cnqui 
notitiam profitemur : cequum ah iniquo separantes: licitum 
ah ilicito discernentes ; bonos non solümmetupoenarumyVe- 
rüm etiam prcemiorum quoque exhortatione efficere cu- 
pientes: veram , nisi fallor, philosophiam , non simulatam 
affectantes, (Ley 1 , tit. I, lib. 1 del Dig.) 
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No es este ya el sentido Bn que se toma la 
palabra derecho: el progreso de la sociedad no 
permite confiar tanto al juicio y á la razón pri- 
vada de los hombres: la equidad , base y á la vez 
complemento del derecho , no puede hoy tener 
en sus aplicaciones la estension que tenia cuando 
los romanos , á manera de oráculos, pronunciar- 
baai sus respuestas; el juicio universal , la raion 
pública fortalecida por la esperiencia de los si- 
glos di6 entre los romanos y en todos los pue- 
blos cultos á la ley escrita una amplitud y una 
fijeza de que primitivamente carecía: la legisla^ 
cirní , el derecho y la jurisprudencia, confundidos 
antes, tuvieron la separación necesaria: él legis- 
lador no invadió el terreno del jurisconsulto, ni 
el jurisconsulto usurpó las altas funciones del 
legislador. 

Pero la palabra derecho no siempre era consi- 
derada como causa, esto es, como un precepto 
soberano, ó como una regla de equidad y de jus- 
ticia; era también empleada , y lo es , como efec- 
to, es decir, para significar la facultad ó la po- 
testad concedida por el Derecho, en el sentido 
en que antes lo consideramos. Asi se dice: dere- 
cha de patria potestad; derecho de. suceder; dere- 
cho de propiedad; derecho de posesión. Como estos 
derechos suponen la necesidad de ser respetados 
por todos, de aqui dimana que las palabras d«r^- 
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c/ws y deberes son tan oorrelativas, que no pue- 
den ser consideradas sin mutua dependencia. 

A la reunión de estos derechos y de estos de- 
beres llamamos colectivamente derecho. Así po- 
demos definir el derecho: el conjunto de precep- 
tos y de máocimds que obligan á todos los indivi- 
duos de la asociación política de un modo eficaz. 

La jurisprudencia es la ciencia del derecho. El 
emperador Justiniano siguiendo la escuela filosó- 
fica de los jurisconsultos romanos, la definió mas 
pomposamente. Es, según sus palabras, la cien- 
cia de las cosas divinas y humanas , el conoci- 
miento de- lo justo y de lo injusto (1). Esto equi- 
vale á decir: que la jurisprudencia es la filosofía 
de lo justo. Grande es la ostensión de esta cien- 
cia, porque comprende cuanto regulan las leyes; 
las cosas de derecho divino, las humanas, los 
derechos , las obligaciones ; y para decirlo de una 
vez, se estiende á cuanto encierra la idea de lo 
. justo y de lo injusto. 

(1) Jurisprudcnti'a cst divinarum atque humanarum re- 
rtim notitia , jusli atque injustt scientta. (§. 4 , tit. I , Ub. I 
de las Inst.) 
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CAPITULO V. 

De la diferencia que existe enlre la moral 
y el derecho. 



Los límites, de la moral alcanzan mas que los 
del derecho, como ya hemos indicado en el ca- 
pítulo III , aunque una y otro tienen una misma 
base y un mismo fin, porque se fundan en la 
naturaleza humana, y tienden á la perfección y 
á la felicidad de nuestra especie. Ampliaremos 
brevemente esta idea, por el grande interés que 
encierra , antes de tratar de las divisiones del 
derecho , y de lo que bajo cada una de ellas se 
comprende. 

El jurisconsulto Paulo dice (1) con elegante 
precisión , que no todo lo que las leyes per- 
miten es honesto: y nosotros hemos oido re- 
petidas veces á- manera de adagio , que no todo 
pecado es delito, pero que todo delito es pe- 
cado : fórmula con que se ha querido simbo- 
lizar entre las personas que no conocen la cien- 
cia, la línea de separación á que nos referi- 



(1) Non omne, quod Itcet^ honestum est. (Ley 144, titu- 
lo XVII, lib.L del Dig.) 
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mos. El dicho del jurisconsulto, y el adagio vul- 
gar, vienen en apoyo del principio de que los li- 
mites del derecho son mucho mas reducidos que 
los de la moral. 

. Oportuna ha sida á nuestro juicio la compara- 
ción de la moral y del derecho á dos círculos 
concéntricos: tienen efectivamente el mismo cen- 
tro; la diferencia está en que son desiguales los 
diámetros. La exactitud de esta comparación pa- 
recerá mayor fijándose en sus principales carac- 
teres , por los que se manifiestan las diferencias 
esenciales que los separan. Estas son: 

1 .* La moral es mas universal que el dere- 
cho porque comprende al hombre en todas sus 
relaciones , en todas sus acciones y en todos sus 
sentimientos: el derecho por el contrario se limi- 
ta á sus relaciones sociales y á sus actos ester- 
nos , é incapaz de penetrar en el corazón de los 
hombres , se detiene ante el sagrado de las con- 
ciencias. 

2.^ La moral no es susceptible de coacción 
esterna; el hombre debe responder únicamente á 
la justicia divina de su observancia , porque so- 
lo á Dios es dado investigar los sentimientos: al 
contrario , el derecho esencialmente es coactivo, 
porque no comprendiendo mas que las condicio- 
nes indispensables para la existencia y progreso 
de la sociedad , deben los que la componen res- 



Digitized by VjOOQIC 



42 
ponder ante cita de la íftobservancía de lo que 
en bien de todos se halla establecido. Para la 
raas fáeil inteligencia de este punto , conveniente 
es considerar que jurídieamente hablando no hay 
deberes sin dwechos, ni derecTios sin deberes^ 
de modo qoe el interés mutuo viene á ser siem- 
pre el vinculo de unión que liga á los individuos^ 
de la sociedad ; por d contrario , en la moral los^ 
derechos y los deberes no son siempre correlati- 
vos, porque en ella entra por mucho el senti- 
miento ^ ese do» celestial que predispone á lo& 
seres racionales á favor de los demás que perte- 
necen á su misma especie. Esto supuesto , lq& 
derechos y los deberes recíprocos de los indivi- 
duos , las reglas que la naturaleza ó los hombres 
tienen establecidas para graduarlos , fijarlos y 
apreciarlos , admiten coacción ; de otro modo no 
serian eficaces. Pero los sentimientos no se pres- 
tan del- mismo modo á la apreciación de nuestra 
limitada inteligencia; solo Dios en su suprema 
sabiduría puede graduarlos , porque á él solo 
es dado-sondear el corazón humano. 

3.^ Los moralistas suelen admitir tres clases 
de deberes: para con Dios, para con nosotros 
mismos, y para con los demás. Los juristas , sin 
desconocer la sublimidad de la moral, se ciñen á 
los de la última clase : en efecto , no podrían 
nunca estender su jurisdicción á los de la prime- 
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ra, porque no le$ es dado eonstituirse jueces en-^ 
tre Dios y los hombres, niá los de la segunda 
porque no se concibe el deber y el derecho re- 
fundidos en un mismo individuo, de lo que se 
infiere que en tanto podrán ser jurídicos los de-^ 
beres de esta clase , en cuanto sean obligatorios 
respecto de una tercera persocA. 

No seguiremos mas en este camino : lo dicho 
nos parece bastante para iniciar á los jóvenes en 
los principios fundamentales que separan á la 
moral del derecho. Mayores investigaciones no 
cab^ en la íadole de este libro. 

CAPITULO VI. 

De las divisiones del derecho. 



Las divisiones en todas las ciendas constitu- 
yen un método, y son un auxiliar poderoso para 
esponer con 6rden y con claridad las diferentes 
doctrinas que comprende su teoría. Cusaito mas 
complicada, cuanto mas estfsnsa es esta, tanto 
mas necesario se hace el uso de las divisiones y 
de las subdivisiones que presenten puntos culmi- 
nantes de guia y de descanso. Pero si el desen- 
volvimiento sucesivo y lento de una ciencia llega 
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liasta el punto de constituir diferentes ciencias 
independientes, que á su vez llamen en su auxi- 
lio á otras, imposible será penetrar en su estu- 
dio sin que un acertado sistema de divisiones 
nos conduzca para no perdernos en un va§to la- 
berinto. Esto exactamente acontece con b1 dere- 
cho, cuyas divisiones ademas tienen un grande 
'interés, porque no se limitan, como en otras 
ciencias, á facilitar los métodos de enseñanza, 
sino que al mismo tiempo establecen reglas para 
los actos comprendidos en cada una , dimanando 
por lo tanto la aplicación de los principios, de la 
clasificación de hs> divisiones. 

No podemos, sin embargo, prescindir de ha- 
blar de las que gener^ilmente adoptadas, han ve- 
nido al través de siglos recibiendo una autoridad 
dogmática, que por largo tiempo se conceptuó 
incontrovertible. Las Instituciones de Justiniano, 
libro que por su precisión y doctrina parece des- 
tinado á la inmortalidad , cuyo estudio y medita- 
ción jamás encareceremos bastante á la juven- 
tud, fueron para los jurisconsultos la pauta de 
una división que hoy, en el desarrollo dé la 
ciencia, seria por lo menos incompleta, y que 
requiere examinarse mas bien á la luz de la his- 
toria, que según el criterio de la ciencia. 

Él derecho , dice ese libro , es ó público ó pri- 
vado , según se refiere al Estado ó á la utilidad 



Digitized by VjjOOQIC 



45 

de los índÍTiduos (1). Una nación considerada 
como un ser colectivo , tiene efectivamente rela- 
ciones con los ciudadanos que la forman , y estos 
ciudadanos las tienen entre sí. La distribución y 
ejercicio de los poderes públicos, las obligaciones 
y derechos políticos de los ciudadanos, su gerar- 
quía social, las cosas que afectaban al culto y al 
sacerdocio, eran en Roma la materia del derecho 
público, mucho mas estenso en medio de la liber- 
tad y oscilaciones de la república , que en la de- 
gradación y abatimiento del despotismo de los 
Césares. Conforme fué perdiendo su importancia 
el derecho público, adquirió mas estension el 
privado, cuyos preceptos dimanan, como el Em- 
perador añade , del derecho natural , ó del de 
gentes, ó del civil (2). No es nuestro propósito 
examinar aquí las definiciones que de ellos nos 
da, lo que dejamos para su lugar oportuno: so- 
lamente observaremos que por el primer miem- 
bro de esta división !se reconoce un principio ju- 
rídico superior á las leyes humanas, invariable y 
eterno, y que al definir el segundo aparece ya en 

(\) Hujus studii duce sunt positiones , puhltcum et pri- 
vatum, Puhltcum jus est , quod statum rei RomancB spectat: 
privatum^ quod ad singulorum utilüatem, (§. 4, tit. I, lib. I 
de las Inst.) 

(2) Dicendum est igitur de jure privato, quod tripertitum 
est: colectum est enim ex naturalihus prceceptis^ aut gentium^ 
aut civüihus, (§. 4. tit. I, lib. I de las Inst.) 
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ei derecho un principio humano y social /á sa- 
ber, que con los estranjeros había otras relacio- 
nes, que no eran ni la guerra, ni el esterminío, 
ni el cautiverio. Por este- principio el peregrino^ 
el enemigo y el bárbaro eran considerados como 
personas susceptibles de derechos y de obligacio- 
nes: careciendo sin embargo de la consideración 
de romanos, no participaban del derecho civil, 
del derecho esclusivo de la ciudadanía, estendida 
en tiempo del emperador Caracalla á todos los 
subditos del imperio- Mas como este derecho ci- 
vil reconoce por fuentes la ley y la costumbre, 
diversidad nacida de la naturaleza de la sociedad 
y de sus necesidades , de aqui dimanó la subdi- 
visión del derecho éivil en promulgado y uo pro- 
mulgado , ó lo que es lo mismo , en escrito y íh> 
escrito (1). Referir el origen de esta división á 
las diferentes formas que tenían de publicar y 
conservar las leyes los Atenienses y los Lacede- 
monios <2), podrá ser mas ó menos erudito, pero 
nunca dejará de ser inexacto. 
Aunque estas divisiones no carecen de uso en 



(4) Constat autem jus nostrum aut $criptó aut ex non 
scrtptó. (§. 3. tit. II, lib. I de las Inst.) 

(2) Et non inekgantér in duas speciesjttó civile distri- 
hutum videtur, Nam origo ejus ah institutis dimrum civi- 
tatwm^ Áthenarum scilicét , et Lacedosmonty fluocísse vide- 
tur, In his enim civitatibíAS itá agi solitum erat, ut Lace- 
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el estado actual de la ciencia, no son sin em- 
bargo aplicables siempre en el mismo áentido 
que lo eran entre los romanos. Cuando defina- 
mos el derecho natural, el de gentes y el civil, 
aparecerá esto claramente. 

Nosotros, siguiendo nuestro propósito, consi- 
deraremos el derecho primitivamente con rela- 
ción á sus fundamentos; lo cual nos conducirá á 
hablar del natural y del divino positivo , cuyas 
teorías serán objeto de nuestro examen. Pasare- 
mos después al derecho público en la doble sig- 
nificación que hoy tiene esta palabra, esto es, 
respecto á la constitución interior de cada pue- 
blo , que es el derecho político , y respecto á sus 
relaciones esteriores con las demás naciones, 
que es el derecho de gentes ó internacional. Co- 
mo consecuencia del derecho político, y dirigido 
á desenvolverlo , hablaremos del Administrativo, 
pasando después al canónico , que á la vez partici- 
pa de la naturaleza de derecho público y privado. 

El derecho civil, el penal que es su sanción, y 
el de procedimientos que contiene los: medios de 
ejecución de uno y otro , serán las últimas divi- 
siones de que tratemos. 

dwmonii qmdém magis ea , quce pro legihus observarent^ 
memoricB mandarent;. Áthenienses verd ea, quce in legihus 
scripta reprehendí ssent , custodtrent, (§. 10, tit. II. lib. I de 
las Inst.) 



Digitized by VjOOQIC 



48 

Aunque adoptamos el método, que acabamos de 
esponer para esplicar las diferentes clases del de- 
recho , no por eso creemos qae no admita otras 
divisiones en que ya se agrupan, ya se separan, 
ya se confunden las mismas clasificaciones que 
dejamos hechas. La causa eficiente del derecho, 
su origen, su forma esterior, la estension de su 
aplicación, la naturaleza de sus preceptos y su 
objeto, dan lugar á otras tantas divisione_s de que 
solo haremos ligeras indicaciones. 

Por razón de la causa eficiente, el derecho 
puede dividirse en natural y positivo: el primero, 
resultado necesario de las relaciones humanas, 
está á nuestro alcance por la contemplación de las 
leyes que rigen á todas las sociedades , como mas 
adelante espondremos : el segundo ha recibido su 
nombre, porque la razpn sola no bastaría á ense- 
ñárnoslo , si otros testimonios rio vinieran en su 
auxilio. Estos testimonios son la revelación en el 
derecho divino positivo, la promulgación en el 
derecho escrito, y la repetición de actos en él no 
escrito ó consuetudinario de que hablaremos 
oportunamente. 

El diverso origen del derecho positivo da lu- 
gar á que pueda dividirse en originariamente na- 
cional y en importado. Las prescripciones del po- 
der legislativo , cuando atendiendo á las necesi- 
dades públicas crean nuevas relaciones jurídicas 
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sin copiarlas de países estranjeros, y ks reglas 
que por costumbre se van introduciendo en el 
desarrollo espontáneo y desapercibido de la vida 
de los pueblos , constituyen el derecho originaria- 
mente nacional. Ejemplos del importado ofrecen 
todos los paises de Europa que en mayor ó me- 
nor grado han admitido muchas instituciones y 
preceptos del derecho romano y del canónico. 

La forma esterior del derecho escrito induce 
tantas divisiones cuantos son los diferentes me- 
dios empleados para darle fuerza coactiva. Di- 
gestos, códiges, rescriptos, leyes ^ pragmáticas, 
sanciones y derechos son algunas de las muchas 
denominaciones que dan lugar á la división de 
que hablamos. 

Atendida la estensiou d^ la aplicación , el de- 
recho 'puede dividirse en común, singular y pri- 
vilegiado. El primero comprende por regla gene- 
ral á todos los ciudadanos. El segundo establece 
principios aplicables á todos los que se hallan en 
las circunstancias especiales que abraza; á los 
favores que dispepsa se da la denominación de 
Mnefidos de ley \ cuando han de ser reclamados 
por aquella3 personas en cuya utilidad están 
constituidos. El derecho privilegiado se refiere á 
las leyes especiales , en virtud de las que ciertas 
personas, corporaciones ó clases están exentas 
de las disposiciones geijer^les: es esencial de este 

4 
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derecho que los privilegios sean objeto de conti- 
nuas aplicaciones , en lo cual so distinguen de las 
dispensas de ley, que solo la suspenden en casos 
dados. 

Según la naturaleza de los preceptos, el dere- 
cho se compone de leyes preceptivas ó prohibiti- 
vas. Solo impropiamente se puede hablar de le- 
yes permisivas, y .considerarlas diferentes de las 
preceptivas, porque no se requiere una disposi- 
ción especial del legislador para que pueda hacer- 
se lo que no se halla prohibido , y en todo caso 
la libertad que se concede impone á todos implí- 
citamente el deber ó el precepto de no disturbar 
el ejercicio del acto permitido , spgun antes deja- 
mos indicado. No puede negarse sin embargo que 
bajo cierto punto de vista es significativa la cali- 
ficación de leyes permisivas para indicar las de-* 
claraciones del poder cuando derogan una prohi- 
bición existente. Entre las leyes preceptivas y 
prohibitivas hay algunas que ni mandan ni vedan 
absolutamente, y que solo son aplicables en de- 
fecto de convenio espreso de los interesados : llá- 
maselas leyes dispositivas , porque sirven para 
desenvolver los efectos jurídicos ordinarios de 
las instituciones á que se refieren. 

El objeto ó la materia del derecho da lugar á 
las divisiones que hemos^ indicado al fijar el or- 
den con que nos proponenios tratar de cada uno 
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(le los diferentes ramos que forman ei derecho en 
todo su conjunto. Aun bajo este aspecto podrían 
hacerse otras divisiones , como las de derecho 
militar, derecho marítimo, derecho consular, 
derecho agrícola , derecho industrial y otras di- 
ferentes con arreglo á la consideración mas ó me- 
nos especial que se quiera dar á cada una de Jos 
partes de la ciencia. 

.Todas estas divisiones pueden sin duda ser 
útiles en la aplicación yMar lugar á monografías 
que contribuyen mucho á los adelantos de la 
ciencia. Nosotros no debemos descender á mas 
pormenores , porque faltaríamos á la concisión 
que exige la índole de esta obra: al paso que los 
jóvenes progresen en la carrera, conocerán la 
mayor ó menor importancia práctica de tales di- 
visiones. 

CAPITULO YII. 

Del derecho nalurcd y de la filosofía del derecho. 



Todos los seres, sin escepcion de los inaniípar 
dos, están sujetos en su acción á ciertas reglas 
generales é invariables , á que , como anterior^ 
mente hemos manifestado, se da el nombre de 
leyes en el sentido mas absoluto y general de 
esta palabra. Pero los seres animados, aun los 
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no dotados de razón , obedecen ademas á oirás 
reglas derivadas de un principio mas alto, pues- 
to que no solo siguen un orden fijo y perma- 
nente en su desenvolvimiento, sino que parecen 
impulsados por una fuerza invencible y superior 
á determinadas acciones que refluyen en benefi- 
cio de su especie. Esto movió á los jurisconsul- 
tos romanos á decir que el derecho natural era 
el que la naturaleza enseñó á todos los anima- 
les (1), y al legislador de las Partidas á definirlo: 
el que han en si los homes naturalmente , é aun 
las otras animalías , que han sentido (2), Estas 
definiciones dan demasiada latitud al derecho 
natural, porque lo consideran estensivo á todos 
los seres animados, como si fuera capaz de de- 
recho el que carece de razón. La unión del ma- 
cho y de la hembra, la procreación y alimenta- 
ción de los hijos, la propia defensa son leyes co- 
munes al hombre y al bruto, porque están tan 
intimamente enlazadas con su existencia y la de 
su especie , que sin ellas no subsistiria; pero del 
mismo modo que no se da el nombre de derecho 
natural á Tas leyes inflexibles que sujetan á los 
seres inanimados , tampoco deben llamarse asi 
las que en un orden menos material se limitan á 

(4) Jus naturale est^quod natura qmnia animalia do^ 
cuit. (§. inic. tit. II, lib. I de las Irxst. de Jusliniapp.) 
(2) Ley 2, tit. I, Part. I.j 
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los animados. De aquí resulta que el derecho 
natural debe referirse solamente á les principios 
que dirigen la conducta del hombre, del ser mo- 
ral , social , inteligente y libre , que ha nacido 
para vivir unido con lazos de reciproca utilidad 
á los demás seres de su especie. No es, pues, 
exacta la definición que saca al derecho natural 
del círculo á que en rigor se halla reducido. 

El derecho natural , tal como lo comprenden 
los que de él han escrito, enseña al hombre por 
medio del sentimiento las relaciones que le unen 
á los otros seres racionales , é independíente- 
mente de las leyes positivas guia su conciencia 
é ilustra su razón. En este sentido el derecho 
Datura! es de todos los tiempos y de todos los 
países, es la base de todas las legislaciones, es 
eterno é inmutable; Dios es su legislador, y la 
recta razón el órgano que lo comunica á la espe- 
cie humana. Sus inflexibles principios , y sus co- 
rolarios legítimos, fueron la brújula que dirigió 
á todos los legisladores en la ardua carrera que 
debían recorrer: si algún país se separó de ellos 
pagó con barbarie y con sangre su estravío. Bajo 
este supuesto, podemos definir al derecho natu- 
ral: el que la razón ha revelado á todos los 
hombres. 

El derecho natural es muy sencillo en su ori- 
gen, porque está limitado á muy pocos princi- 
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pios, que, cooiunes á todos los hombres y notifi- 
cados á todos por la conciencia , no necesitan ni 
escuela ni enseñanza: considerado en la infancia 
de la sociedad, no es ciencia, es solo una luz que 
refleja SQíbre todas y sobre cada una de las accio- 
nes de la vida. Mas después que la sociedad au- 
mentó su esteusion y sus necesidades, se dedu- 
jeron consecuencias de los principios eternos é- 
imprescriptibles grabados en el corazón de todos 
los hombres; consecuencias que, alejándose de 
su origen , si bien derivadas de él , exigian para 
su completo desarrollo y comprensión esfuerzos 
de la imaginación y del talento. 

Esto dio lugar á que en el siglo XVII el dere- 
cho natural fuera colocado en el número de las 
ciencias. Hugo de Groot (Grotius) y Samuel Pu- 
fendorff pueden ser reputados cpmo sus funda- 
dores , porque aunque en las obras de los anti- 
guos se encuentra frecuentemente el nombre de 
derecho natural , y se hacen observaciones é in- 
vestigaciones acerca de doctrinas que después 
fueron consideradas como propias de esta cien- 
cia, no existia ningún sistema completo que abra- 
zara todas las que vinieron á formar la nueva 
teoría. Separando estos escritores los deberes 
perfectos del hombre de los deberes imperfectos, 
trazaron una línea de división entre el derecho 
natural y la moral , esto es , entre los deberes 
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que eran susceptibles de una coacción esteríor, y 
aquellos cuyo cumplimiento debia abandonarse 
á la conciencia; división sin la cual no podría 
concebirse su sistema. 

El derecho natural ha sido dividido en ti¿- 
soluto é hipotético. El absoluto , llamado también 
puro , esto es , el derecho natural en su acep- 
ción rigurosa , considera al hombre simplemen- 
te, coexistiendo con otros hombres sin ningu- 
na relación ulterior. El hipotético ó aplicado se 
refiere á las relaciones del hombre en la vida 
real. 

Los escritores de derecho natural, si bien 
conformes en el plan y en las doctrinas especia- 
les, no lo están en la filiación de la idea del 
derecho, como convendría para la fijación de las 
bases de la ciencia. Unos la deducen de la cor- 
relación de los derechos y de las obligaciones; 
otros de la libertad que dimana de la ley moral; 
otros de la facultad que á cada individuo asiste 
para exigir de los demás los deberes impuestos 
á todos de una manera absoluta. Limitándonos á 
anunciar en esta introducción algunas ideas ge- 
nerales, no entraremos en pormenores acerca de 
estos sistemas : solo diremos que en ellos vienen 
á confundirse al fin los deberes morales y jurí- 
dicos, cuya separación es indispensable, si el 
derecho natural ha de constituir una ciencia es- 
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pedal. Algunos escritores modernos, á cuya fea- 
beza está Kant , dejando á parte la idea de un 
precepto moral , consideran al derecho con rela- 
ción á la libertad esterior, esto es, como el mo- 
do'de obrar, que, siguiendo principios generales, 
puede ser conciliado con la libertad de todos. 

Esta diferencia de sistemas ha producido in- 
. vestigacipnes acerca de la noción fundamental 
del derecho natural común a todos ellos, esto 
es , si la razón , independientemente de las ins- 
tituciones sociales j conduce á principios jurídi- 
cos distintos de los morales. Se ha puesto asi en 
tela de juicio la división de los deberes perfec- 
tos é imperfectos, es decir, da los deberes de 
coacción y de conciencia, y algunos han sosteni- 
do que no está determinada originariamente por 
la razón; porque la posibilidad moral de la coac- 
ción de parte del que tiene el derecho no puede 
imprimir un nuevo carácter al deber del obliga- 
do. Confundidos según esta teoría los principios 
morales con los jurídicos , queda falseada la 
base en que los antiguos fundaban el derecho 
natural : de aquí es que ya se niega su existen- 
cio, ya se le busca apoyo en la sociedad civil, 
que , haciendo posible una garantía para el cum- . 
plimento de ciertos deberes, les imprime un ca- 
rácter particular, hipótesis que admitida vendría 
en último resultado á destruir la primitiva ¡dea 
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que se formó del derecho natural. Aun en el sis- 
tema de los que fijan como su base la libertad 
esterior, es menester tonfeáür que entran ciertas 
relaciones jurídicáis que no están perfectamente 
ajustadas á su pritici^io. Basten estas ligeras in- 
dicaciones; porqué para desarrollar los diferentes 
sistemas de derecho natural se necesitaría entrar 
en cuestiones delicadas, difiísaS, metafísicas, y 
no acomodadas á los conocimientos de los que 
empiezan el estudio de la jurisprudencia: fijar 
aquí , y querer hacer prevalefcer nueistras ideas 
sin desentrafiar concienzudamente las diversas 
teorías, no seria ensenar ^ sino pretender que 
nuestras opiniones fueran seguidas sin purificar- 
se antes en el crisol de la filosofía. 

Estas discusiones han dado lugar á una cien- 
cia que se conoce hoy con el nombre de filosofía 
del derecho positivo , admitida al lado del derecho 
natural por los que lo sostienen i y en su reem- 
plazo por los que lo impugnan. En el sistema de 
los últimos comprende la filosofía del derecho po- 
sitivo los conocimientos que nos suministra la 
razón sobre lo que es justo en la sociedad civil, 
y según los primeros, aplica al derecho positivo 
las doctrinas qne enseñan el natural y la política. 
De desear sería quB un estudio que á la luz de la 
razón , de la fesperiencia y de la historia examina 
los principios del derecho generalmente observa- 
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do, y las institucíoDes de los pueblos, fijara mas 
la atención de nuestros juristas. 

Concluiremos estas indicaciones, manifestando 
que cualquiera que sea la diferencia de los siste- 
mas enunciados , no puede negarse que existen 
ciertas relaciones jurídicas universales, aconseja- 
das por la razón , lógicamente deducidas de he- 
chos que se presentan en toda sociedad civil , y 
conformes á la utilidad de los asociados, relacio- 
nes que deben ser á la vez la base y el comple- 
mento de las leyes ; y por último , que los escri- 
tores del derecho natural han contribuido eficaz- 
mente á perfeccionar el conocimiento de los 
principios de la moral en su aplicación á la vida 
práctica , y á formar una teoría general del de- 
recho. 

CAPITULO YIH. 

Del derecho divino positivo. 



Al lado del derecho natural , como dimanado 
de la misma fuente , aunque diferente de él por 
el modo de haber sido notificado á los hombres, 
se coloca al derecho divino positivo. Fúndase esta 
teoría en que ademas dé las máximas que cons- 
tituyen al derecho natural , que es una parle del 
divino, hay otras que exigen coacción jurídica. 
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y que no comunicadas á la especie humana por 
medio del sentimiento universal » lo han sido con 
el auxilio de la revelación. 

De poco, ó por mejor decir, de ningún uso ju-' 
ridico en sus efectos esta subdivisión , seria omi- 
tida por nosotros, sí no encontráramos autores 
que hablan del derecho divino positivo conside- 
rándolo como obligatorio en la parte que es uni- 
versal, y aun leyes qae con el peso de su autori- 
dad han sancionado como derecho escrito lo que 
aquellos hal>ian ensenado como doctrina. 

Esta opinión nació en el siglo Vil : los monu- 
mentos anteriores que hablan de derecho divino^ 
de ley dioina, ó no toman estas palabras en senti- 
do jurídico, ó no se refieren á él tal como después 
fué considerado. En el siglo IX la colección de 
las Capitulares, hecha por Benedicto Levita (845), 
y aun mas las leyes anglo-sajonas de Alfredo en 
Inglaterra, poniendo entre sus disposiciones al- 
gunos preceptos bíblicos , como capítulos de ley 
divina, fortalecieron una opinión admitida gene- 
ralmente. La respetable autoridad de Santo To- 
más, que no podia parecer sospechosa, distin- 
guiendo en el siglo XII los preceptos morales de 
la ley de Meisés, de los ceremoniales y judiciales; 
y negando con invencibles argumentos fuerza obli- 
gatoria á los de las dos últimas clases, no fué 
suficiente á corregir la creencia dominante , que 
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en el siglo XVI vino á agitarse con mayor calor 
en Alemania con motivo de la reforma de la 
Iglesia. 

Nosotros, que observamos hoy que solo son 
obligatorios los preceptos morales del Antiguo 
Testamento, que han sido adoptados por el dere-. 
cho civil 6 por el cianónico, no podemos conside- 
rar al derecho divino positivo como una división 
especial. Aun hay mas : en el estado actual de la 
ciencia de la legislación , no le podemos dar una 
existencia jurídica propia; Prescindiremos de 
que, para concedérsela, aun suponiendo repre- 
sentado todo el género humano en los que reci- 
bieron la comqnicacion de la Biblia , seria nece- 
sario que esta hubiera sido publicada universal- 
mente , de modo que fuera conocida en todos los 
países y de todos los hombres. A nuestro modo 
de entender, el punto de vista de la cuestión está 
en averiguar si el cristianismo exige que el poder 
social haga cumplir los preceptos de la Biblia, 
que aunque no enseñados por el sentimiento, 
son sin embargo susceptibles jáe coacción -jurrdi- 
ca. Planteada asi la cuestión , la conceptuamos 
resuelta. El cristianismo , esta institución creada 
para bien y progreso de la sociedad, tiene por fin 
mejorar la condición moral de la especie humana: 
la coacción esterior es abiertamente opuesta á su 
esencia , y se aviene mal con la universahdad á 



Digitized by VjOOQIC 



61 

que son llamadas sas doctrinas compatibles con 
todas las instituciones, con todas las formas de 
gobierno, y con todas las combinj^piones de derer 
cho basadas en el principio eterno de 1^ mor^l, 
Lejos está de nuestro pensamiento negí^r por 
esto la influencia grande, eficaz y saludable que 
ha ejercido el cristianisnio en la perfección del 
derecho. Sus divinas máximas, sus sublimes pre^ 
ceptos, suavizando las costumbres de los hom^ 
bres , inculcando el principio de igualdad , y con- 
fundiendo ante el altar todas las categorías de la 
tierra, han contribuido de un modo poderoso á 
la causa de la civilización y de la humanidad. 
Besde el momento en que el siervo vio uft her- 
mano en su señor, ya se vislumbró el dia feliz 
de la emancipación de los esclavos : desde que 
la mujer , al ofrecer su fé al hombre al pié de 
los altares, fué llamada su compañera > el ma- 
trimonio hubo de ennoblecerse y salir dé )a 
abyección en que ^taba por la ley cjvií la que 
delante de Dios era tan principal parte de la so- 
ciedad conyugal santificada por el sacramento. El 
cristianismo, pues, contribuyó mucho á plantear 
grandes reformas, purificó la moral y rectificó la 
opinión estraviada de los hombres ; pero e\ legisr 
lador en cada pais fué el que prescribió las reglas 
conformes con su índole, que creyó convenientes 
á las exigencias públicas. 



Digitized by VjOOQIC 



63 

CAPITULO IX. 

Del derecho poli tico. 



Para conseguir los fines sociales ^ ademas del 
poder que forma las leyes, es menester que haya 
magistrados que estea encargados de su ejecución 
en general , y de las relaciones esteriores , . que 
diriman las eontroyersías que se susciten entre 
los ciudadanos, y que castiguen los delitos, apli- 
cando las leyes en los juicios individuales. De 
aquí dimana la doctrina de la división de los po^r 
áer^s legiilativo ^ ejecutivo j judicial^ qvm adop*^ 
tada por Montesquieu, ha sido después la base de 
tantas constituciones modernas. Según esta teo-* 
Fia, para garantir la libertad política, y civil del 
pueblo, las funcioaes de los poderes deben estar 
separadas prácti<^m[iente , esto eS;, confiadas á 
di^intas persogas, que tengan plena libertad eti 
el círculo de su acción, de modo que recíproca- 
mente pujedan contrabalancearse. Propotniéñdonas 
aqui solamente dar nociones generales, y no esta* 
blecer un sistema de política, prescindimos de la 
mayor ó menor propiedad , precisión y suficiencia 
de la división espuesta, impugnada fuerte y lágín 
camente por algunos, y üeles á nu^tro propóái- 
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to, nos acomodaremos á la nomenclatura re- 
cibida. 

Gomó los poderes públicos no pueden quedar 
á merced del mas osado, que de ellos se apodere, 
en todos los paises hay principios, leyes ó cos- 
tumbres qne los organicen. La reunión de estos 
principios constituye el derecho politice , Uamado 
también constitucional ó público interior. Asi, 
pues , definiremos : la colección de reglas que or- 
ganizan los poderes públicos. 

El derecho político puede dividirse en general 
y especial: el primero abraza la teoría del Esta- 
do sin relación á ningún pueblo; el segundo se 
limita á una nación, de la que toma el nombre. 

La distinta clase de organización de los pode- 
res püblicos da lugar á los diferentes sistemas 
de gobierno. Los escritores de la antigüedad ha- 
blan sók) de tres clases , á las que en «u con- 
cepto debían referirse todas las demás: conside- 
raban el poder supremo , 6 radicado en una 
asamblea formada por todos los miembros libres^ 
de la sociedad , ó ejercido por un consejo com- 
puesto de miembros escogidos, ó finalmente con- 
fiado á una sola persona: al primero de estos sis^ 
temas llamaban democrático; al segundo, aristo- 
crático; al tercero, monárquico, Pero esta clasi- 
ficación se refiere solamente al número de per- 
sonas qne ejercen el poder, no á sus relaciones 
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jurídicas, y es insuficiente para espresar las dife- 
rencias que existen en, la realidad. Por esto 
nosotros , sin desjechar las palabras monarquía, 
aristocracia y democracia^ porque son símbolos 
generalmente conocidos para representar ciertas 
ideas , pasamos á hacer la dimisión que juzgamos 
mas coiíveniente de las diversas formas de go- 
bierno. 

Cuando el ejercicio del poder ejecutivo está 
confiado á un gefe durante su vida, el gobierno 
se \Urak monárquico: citando él ó los que están 
iavestidqs 4e esta suprema autoridad lo son solo 
tampor^lnjeate , el gobierno se denopaina re- 
publicano. 

Las monarquías son , ó hereditarias ó eleQti- 
utSt Guando el orden de sucesión á' la corona 
se halla establecido de modo que hay una serie de^ 
sucesores previamente señalada^ la mon^urquía es 
hereditaria. La palabra fiereditaria, aplicada á la 
copongí , significa únicamente que la sucesión al 
trono se verifica en conformidad á las leyes cons- 
titutivas de cada país; pero bajo ningún concepto 
que los reyes puedan mirar á los pueblos como 
propiedad suya. Cuando antes ó después de la 
muerte de cada monarca se provee á la sucesión, 
la monarquía es electiva. 

Las monarquías ademas son ó representativas, 
ó absolutas, ó despóticas. Llamante representati- 
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tas ó constitucional0s aquellas en que el monar- 
ca, al mismo tiempo qae está encargado de la 
ejecución de las leyes, coopera á su formación 
con los representantes del pais, pero sin mezclar- 
se con el poder judicial , ind^ndiente de él en 
sus funciones. Absolutas se denominan aquellas 
en qjae el monarca ejerce plenamente los poderes 
ejecutivo y legislativo, pero observando las leyes 
en que se hallan establecidos los principios cons- 
titutivos del Estado y sus relaciones con el pue- 
blo. Cuando no existen estos principios , sino 
que la voluntad del monarca es ley en cada (iaso 
que ée ofrece, y no hay vinculo coqiun que ligue 
álos subditos con el monarca, entonces el go-^ 
bierno es despótico , y déspota el que gobierna. 
El déspota que invade los derechos civiles de los 
ciudadanos se convierte en tirano. 

Las repúblicas son, ó aristocráticas ó demo- 
cráticas. Cuando los agentes del poder ejecutivo 
y los miembros del legislativo y judicial están 
elegidos de entre todos los ciudadanos sin mas 
consideración que sus cualidades personales, la 
república es democrática. Si las personas que 
componen al poder ejecutivo , y aun , como ha 
acontecido en algunos puntos , el legislativo, son 
de castas privilegiadas, la república se llama 
aristocrática. Cuando las castas son muy reducir 
das , se llama oligarquía , y si la casta privilegia- 

5 
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da es la sacerdotal » el gobierna se conoce con e\ 
nombre de tBoerátiúo. 

Las repúblicas democráticas, quie tienen con- 
fundidos lo& poderes, degeneran en ocklócrücim, 
y cuando esta confusión de piNleres no se halla 
sujeta á reglas fijas en su distribución y ejercicio, 
el resultado es la (mwrquia^ monstruo tan atro» 
como la WvKtAdL , pero meóos funesta paita los 
pufeWos porque, es menos dtiilskdepo- 

El derecho potitieo especial de cada Estado 
comprende principalmíeñte la constituckHB y atri^ 
bu(^ones de los poderes pAbKcos , las reglas & 
qbe están soiiietich>s en su ejercáck), y los medios 
que aseguráis su obsertancia* ; 

cAPimo X. 

Del dei^eclifQ. de gentes. 



' Las f^áciones tienen derechos como los tienen 
los individuos ; de otro modo no podrían atender 
á ^u consenracioQ , ni dispensar á los ciudadanos 
tbda la protección que reclama el estado social. 
Esl^, ademas de ser manteiiidos en el ejercicio 
de sus derechos contra los ataques de sus con- 
ciudadanos, merecen protección contra los del 
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estranjerü ó del puaMo que na lo» respete. Hó 
aquí él orígea del dereeho de gentes, llamado 
también derecho púbHeo estertor j derecáio ñuer'- 
nacional , 

Basta esta sencilla esposicíon por si sola p&ra 
qne se comprenda cuin distíntds son la actual 
signifícaeíon^ Pontifica «fo der^Mo de gentes y la 
del lengiiaje de los romanos* Nosotros no nos 
detendríamos en:esta díSereoeia si no nos d[>ligá-^ 
ra á elto la itec^sidad de^ e^^itar la cotnfasion fue 
una denominaron misoia, aplicada á dífereittes 
tdé«is, necesariamente debe producir, mucho mas 
cuando ^n tribuyen á aúmeAlaria ios comen- 
taristas 4el d^echo roDftaiio, 7 también los del 
nuestro , mas dispuesta generailmente i imitar á 
los primeros V que á elevarse á la altura á que 
SI11& talentos 1^ llamaban. 

El emperador Justiniánodice que derecho de 
gentes es el que la razón natural ha establecido 
entre todos los hombres » que es guardado por 
todos, y que de ser general á todos los pueblos, 
babia recibido su nombre (1). De esto se infiere 
que la locución derecho de gentes en el sentido de 



(4) Quodoeré naturalis raUi^JfUer Quines homines con- 
stituit j id apud omnes popíJkíos pírasqué pustoditwr, voca- 
turquejus gentium^ quasi quojure omnes gentes ntuntur, 
(§. 1 , tit. n , lib. 1 de hR Inst.) 
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las leyes romanas hacia relación tanto ai derecho 
esterior como al interior, y que no sa limitaba, 
como entre nosotros , á designar las relaciones 
reciprocas de los pueblos. 

Pero es menester confesar que Justiniano en 
este punto no tuvo siempre la consecuencia que 
requería su doble carácter de legislador y de 
maestro : sus obras legales confunden freduen- 
iemente las acepciones de las palabras derecho 
natural y de gentes. En sus Instítoeiones , obra 
escrita por una misma mano, y que debía pro- 
meter mas unidad y consecuencia que las Pan- 
dectas, puesto que en estas, á p^sar de la mas 
constante vigilancia , con facilidad podían apa- 
recer vestigios de los opuestos sistemas , de 
las diversas teorías y de las divergentes opi- 
niones de los jurisconsultos, unas veces consi- 
dera al derecho natural y de gentes como los 
define (1); otras dice que son una misma eo- ' 
sa (2), y otras, finalmente, los presenta en con- 



(1) Jus autem gentium omni humano genert commune 
est, Nam tbsu exigente., et humanis necessitcUibus ^ gentes 
humanad qucedam sihi constituerunt, (§. 2 , lit. II, lib. I dé 
las Inst.) 

(2) Quarumdam enim rerum dominium nancisdmur ju- 
re naturali y quod,sicut diximusy appellatwr jus gentium, 
(§. 4 1 , tit. I , lib. II de las Inst.) 

Tamen recle dicitur, et jure gentium , id esf , jure natu- 
rali, id efficis (§. 41 del mismo título y libro.) " 
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tradkcion (4). No pretenderemos nosotros re- 
sucitar el inútil y pueril sistefna de destruir las 
antinomias, de conciliar á Triboniano con Tri- 
boniano; bien conocemos cuánto se opone á los 
fines y progresos de la ciencia este empeño, que 
por algún tiempo fué el principal estudio de 
nuestros jurisconsultos: nos limitaremos á de- 
cir que, á nuestro modo de entender, Justinia- 
no dividió el derecho, mas que por su origen, 
por su ostensión ; y asi es que llamó derecho de 
gentes al observado universalmenté en todos 
los pueblos , cuidándose poco de si era ó no 
conforme con las máximas del derecho natural, 
á pesar de que tan frecuentemente los con- 
fundía. 

Atendida la significación que hoy se da al de- 
recho de geníes podemos definirlo : el conjunto 
de reglas que y fundadas en eV interés de las na- 
ciones ^ estableen sus relaciones reciprocan. 

El derecho de gentes se subdivide generalmen- 
te en universal y positivo, 

Al universal se da también el nombre de na- 



[\) Bella etentm orta sunt, et captiuitates secutce , et ser- 
vUtttes , qwB sunt naturali juri contrarice: jure enim natu- 
ráli ab initio omnes homines liberi nascehantur. (§. 2 , tí- 
tulo II , lib. I de las Inst.) — Servitus autem est conslitutio 
juris gentium , qua quis dominio alieno contra naiuram 
mbjicitwr. (§. 2, tit. ill, lib. I de las Inst.) 
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tural, de filosóico y 4e ^ur^po^) , de&omiaa- 
cíon boy impropia, ouaB<k> los noievos estados 
de la América io han adi^^tada y las pojbmoias 
no cri&tianas lo v&q sueeávamento reeibiaíido. 
Este derecho universal se funda en que las rela- 
cionen de nación á nación tienen un carácter ju* 
ridico, y en que los acontecioai^t^^ históricos 
entre los puehlos^ han producido reglas de dere- 
cho positivas y aplicables , reglas que no formaiai 
un cMigo escrito admitido espresa y universal- 
mente, pero que de hecho existen en las costam- 
bees de las naciones civilizadas. 

Por esto es que algunos han definido el dere- 
cho de gentes diciendo que era el mismo derecho 
natural aplicado á los pueblos; lo que equivale á 
d^ir> que el derecho de gantes establece entre 
las naciones las mismas relaciones que el derecho 
natural entre los* individuos, y que ni uno ni 
otro se diferencian en su esencia, y sí solo en su 
aplicación, porque ambos representan la razón 
universal fundada en la naturaleza. 

Debemos reQdir aquí á. Hugo de Groot un 
honor análogo al que le tributamos cuando he- 
mos hablado del derecho natural ; él fué también 
el primero que espuso científicamente el derecho 
de gentes, invocado antes por los historiadores y 
por los jurisconsultos antiguos, pero solamente 
como máximas esparcidas y sin formar un cuer- 
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po de iloctrifia. ^ A Groot siguiarqn otras ilusítreg 
escritores , que , consaltando los tratados y los 
fwt^eomo baaes (fci derecli0 de gentes, contri- 
buyemm eficazmente á los adelantamientos de la 
cieacia. 

El derecho de gent^ positivo , que también se 
Ihmsi práctico, comprende las capitulaciones, los 
iratados y las costumbres que tienen lugar entre 
pueblos diferentes. 

Al lado del derecho de gentes debe conside- 
rarse un d^echo administrativo esterior, qu0 
est2d)lece las reglas para el ejercido del poder 
en el e^ranjero. A este corresponden las que 
hacen relaeion á la conducta de los agentes di^- 
plomáticos y consulares, y á las leyes de la 
guerra. 

CAPimo XI. 

Del derecho adminütrutivo. 



El derecho admnistratívo es una consecuencia 
del político, cuyas reglas desarroUa acomodándo- 
las en la práctica á las nece^dades de los pue- 
blos y de los tiempos. Su objeto es señalar el 
modo que. tiene de ejercer su acción el poder 
' ejecutivo. Esta acción comunmente recibe el 
nombre de admnistrudon; de suerte que el de- 
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recho administrativo es la teoría pública de ia 
administración del Estado. Puede seí* definido: 
la colección de reglen que ,^ teniendo por batee el 
derecho político, y por fin el interés general de la 
sociedad, fijan las relaciones generales del Etíado 
con los particulares , y de los particulares con 
el Estado. 

Esta definición desde luego nos hace conocer 
la linea de separación entre el derecho politíco 
en sentido riguroso, el civil y el administrativo. 
El primero se refiere solamente á los grandes 
principios políticos y á la organización de los po- 
deres del Estado: el segundo á las relaciones 
mutuas de los ciudadanos : el tercero á las rela- 
ciones entre el Estado y los particulares. 

Grande es la ostensión del derecho adminis- 
trativo, y muchos los pormenores á que descien- 
de. No es menor su importancia, porque tiene 
una gran relación con todos los actos de la vida, 
acompañando al hombre desde la cuna hasta el 
sepulcro en las acciones al parecer mas insigni- 
ficantes, dándole seguridad y garantía en su per- 
sona y en sus bienes. 

La división de los poderes públicos en los go^ 
biernos representativos viene á reflejarse en ia 
distinta clase de leyes que arreglan su acción y 
su libre movimiento. JBl poder legislativo ligado 
solo por las leyes constitucionales, cuyo carácter 
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es p\iramente politico, y obrando en muy ancha 
esfera tiene por único objeto la conveniencia y la 
ntitidad pública, flja su vista en el porvenir, y 
solo afeude á lo pasado para sacar lecciones pro- 
vechosas y poner en contribución la historia y 
la esperiencia de los siglos. 

El poder ejecutivo, que cuida del cumplimien- 
to de las leyes en general , es el primero obliga- 
do á guardarlas. Para poder llenar su encargo 
espide todas cuantas determinaciones generales 
ó especiales son necesarias, pero cuidando siem- 
pre de no invadir el terreno legislativo que le 
está vedado. El conjunto de las reglas generales 
que al efecto hay establecidas , forma la materia 
del derecho administrativo. Este derecho, trata 
ya de la organización de los distintos agentes del 
poder ejecutivo , ya del modo de hacer efectivas 
las leyes constitucionales, ya de los servicios 
públicos personales ó pecuniarios que deben 
prestar los individuos, ya de la policía en los di- 
versos y complicados ramos que comprende , ya 
del fomento intelectual y material del pais , y ya 
de los establecimientos públicos. Vigilante á to- 
das horas el poder que lo impulsa , necesita ser 
rápido en su ejercicio, y estar en continua acción 
y movimiento. 

El derecho civil y penal es la norma del poder 
, judicial , que grave en sus funciones , y ligado á 
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{iQrma& rigurosas, está llamado únioam^ote á 
ejercer el alto cargo de juzgar de las contieodas 
indhidoales y de castigar los delitos. Su accicMD 
es, por decirlo asi, iudiYidual ; parque litthado á 
decisiones particulares , no debe establecer re- 
glas que tengan un carácter general. 

Terminau'emos esta ligera reseña dicienda: que 
el poder legislativo legisla;. que. el ejecutivo go- 
bierna; que el judicial juzga; que los actos dd 
primero son de soberanía , y los de los segundos 
de magistratura. 

CAPITlllO XH. 

Dd derecho. ctMimico. 



La iglesia, esta sociedad fundada por Jesucris- 
to , que ademas de santificar la moral contribuye 
al bien universal de la espede humana, no es 
entre nosotros una asociación particular regida 
por las. leyes de derecho civil establecidas para 
las demás sociedades, sino que se distingue esen- 
cialmente de estas por su ostensión, que no tiene 
otros límites que los del Estado , por la diversi- 
dad de las relaciones que comprende , y por la 
grande influencia que ejerce sobre el pueblo, á 
cuya instrucción y desarrollo intelectual tan efi-. 



Digitized by VjjOOQIC 



75 
cazmeate coolribuye. De aquí pro^íeDe que desde 
el momento que la Iglesia dejó de sufrir las per- 
secuciones de k» Césares , y 4e re^r ton la san- 
gre de sus mártires el vasto territorio del impe^ 
rio , empez6 á tener una constáiuoíon pública , y 
una (HrgaDÍzacíoa juridíea garantida por las potes^ 
tades temporales ) que le dispensaron una protec- 
ción legal y y facilitaron el desarrollo de su in- 
fluencia sobre la tierra. 

Esta constitución pública de la Iglesia supone 
necesariamente medios precisos de precepto y de 
acción , Yíneolog que unan á los que mandan y á. 
los que obedecen, reglas qm fijen las relaciones 
entre sus diferentes miembros , y magistrados 
que estén encargados de su cumplimied;ito en ge- 
neral, y de su aplicación i los casos individuales* 
Asi la constitución pública de la Iglesia viene á 
aseiaejarse á La de la sociedad civil , y se eleva 
á su lado , á su sombra , y bajo sus auspicios. 

No es nuestro objeto analizar aquí los diversos 
poderes de la sociedad eclesiástica, ni el modo 
que tiene de ejercer la acción que á cada uno 
corresponde; basta á nuestro propósito decár, 
que ademas del imperio moral que sobre las con- 
ciencias ejerce la religión , existen vínculos jurí- 
dicos que arreglan sus relaciones esteríores. Las 
leyes generales establecidas al efecto se llaman 
cánones; esto es, reglas, palabra genérica en sí 
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misma, y aplicable á todos los preceptos del de- 
recho , pero que solo se da en el uso común á 
los que forman el eclesiástico, que recibe por lo 
tanto el nombre de canónico. 

La jurisdicción eclesiástica, limitada por su na- 
ttiraleza á los negocios eclesiásticos puramente, 
estendida después á negocios temporales primero 
por compromiso de las partes , y después por la 
concesión de los príncipes , ha salido frecuente- 
mente de los limites que su propia Índole, el 
bien de la Iglesia , y la autoridad de las leyes se- 
culares en los respectivos pueblos le hablan seña- 
lado. Asi es que al mismo tiempo que la sociedad 
civil consagra la obediencia á los preceptos de la 
jurisdicción eclesiástica , ha establecido garantías 
conducentes para mantener ileso el principio de 
su soberanía , y dispensar la protección debida á 
los que la componen. De aquí dimanan entre 
nosotros la necesidad del pase real á las bulasy 
breves , rescriptos y decretos de la corte de Ro- 
ma , y la introducción de los recursos de protec- 
ción y de fuerza. Con estos remedios, no hay 
estralimitacion que no pueda ser impedida, con- 
tenida ó reparada. 



Digitized by VjOOQIC 



77 

CAPITULO XHl. 

Del derecho civil. 



La defiDÍ(^n que del derecho cml adoptó el 
emperador Justiniano, por sí sola da á conocer 
que DO es este sentido el en que hoy lo conside- 
ramos. Sin embargo, la respetable autoridad de 
tas leyes romanas, y el ser las lastituciones la 
obra doctrinal que forma la base del estudio de 
nuestros letrados, exige que nos detengamos algo 
en esta materia, como por iguales motivos lo 
hicimos en la deíinióion del derecho de gentes. 

Derecho civil , dice Justiniano , es el que cada 
pueblo forma para rf (4), y tiene esta denomina- 
ción, porque es 'el propio, el esclusivo de cada 
uno. E^o este nombre, pues , comprende las le- 
yes que en nuestra'division constitufen el dere- 
cho político, el criminal, el administrativo, el 
canónico y los procedimientos. 

Nosotros hoy entendemos por derecho civil el 
que comprende las relaciones mutuas de los indi- 
viduos, considerándolos aisladamente y con inde- 

(4) Quod qmsque populus ipse sihi jus constituit, id 
t'psius proprium est cwitatis, vocaturque jus civile , quasi 
jus proprium ípsius civitaUs, (§. 1, tit. 11, lib. I de las 
Insiitncioñ^.) 
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pendencia de la hip^^sisde una garantía pública. 

Una antigua división fundada en la naturaleza 
de las cosas, y adoptada ya «n el derecho roma- 
no , establece como objetos del derecho civil las 
personasy las cosas y las acciones. 

ISA hombre, considerado inditidualmente en 
909 relaciones domésticas y civile») es el primer 
objeto' de las leyes que lo siguen en todas partesi, 
y fijan' BU estado, su icohdieion ysu capaeidiri. 
Coñsideránddlo eon relación ét la sociedad civit ^ 
arreglan suk deredhos' cuando es subdito, y sttée 
esti^anjero le garantfaan en les que son eslemsiros 
i toéos los hombres. Gonsiderándoto en el cir- 
cule de la sociedad doméstica, lo praítegen desde 
la cuna, seialaa s«s dereehos^ y obligacíoties 
como hijo de familia; cuando pkmle sus padim 
eá ta^ad en cpie sus^ luerzas fisicas y morales 
no están aun ctel todo desarroHadas, le cercan de 
usaadtoridad de vigílaiieia, de protección y de 
consuele que obre por eilds^ dirija sus pasos, é 
ilustre su razón ; y por últámo , cuasdo llega á la 
^ad de madurez, h coxistítuyen á su v^ ^e de 
fMMlia, y trasmiten á sus Bucesbrós ^u nombre 
co& su fortuna. 

Pero no es solo el hombre físico el considera- 
do por las leyes como persona* Estas, por medio 
de abstracciones, crean personas jurídicas, y las 
hacen capaces de derechos y obligacioMs coimo á 
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tos indÍTMimos: asi Temos feecéeatémente consi- 
derarse ocmio peraoDas á iai ciudades, á los esta- 
bleehnteátos pábUoos 7 al fiseo« De eslo se in- 
fiere que ia palabra j9er^Méi do se refiere al hoú- 
bre físico, sino mas iiien á un ente mera). 7 
JBridÍ€(^^ué(«í9(dDfMo aotiTo.6 pasivo de los de- 
rechos y de las obligaciones. PcítoMS por lo 
tastd definir»' la t persona: toda mt mse^iaMé de 
oMig&mneé y déreebút. 

DÍél.misiio,niodo que hemos dipho de las per- 
soM^, la palabra e$M tíeue una signíficaoion ju-^ 
rídiea distinta de la gi^tmalical^ La ley en Tirtu4 
del rnisttKi poder de abstraedon de que antes 
hablábamos, crea cosas de exislenéía puramente 
juridica^ Así es que no soto los cuerpos fisicos 
que afectan á nuestros sentidos esteriores son 
cosas, ^no qbe^ lo son lambien otras incorpora^ 
les que ^to pueden: sen. concebidas por la inte^ 
Hgenfia. El derecho hemditario, las servida»- 
tares y las oblíjgacionies sem m»» que no Misten 
ñtícsm^í!¿iei ün embak^go , son objetos jurídicos 
que sirven al hombre, y de que el hombre puede 
disponer* El derecho civil sotameiüe considera 
las cosas en cuanto son 6- poiiden ser susc^ti^ 
bles de propiedad, de derechos 6 de obligación 
nes, y por to tanto peidemos definir iá palabra 
cosas tüde tú qué es $mcéptibh de 9er újtto de 
derecho, ^' 
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La parte del dereehp civil que trata de las, 
cosas puede ser considerada como la teoría de la 
propiedad, porque á la propiedad de las cosas 
vienen á referirse todas sus doctrinas. Asi es 
qiie en aquella parte corresponde examinar el 
modo de adquirirlas, el de comunicarlas á otros, 
y el de trasmitirlas. « 

Guando hablamos en geneml de las cosas, 
implícitamente comprendemos las obligaciones; 
sin embaído, por su estensioü y por su impor- 
tancia puede decirse que constituyen una ps^te 
peculiar del derecho. La ^encia de ellas consiste 
en la necesidad jurídica que tiene una persona de 
dar ó hacer alguna cosa. 

Estas obligaciones resultan unas veces de ac- 
tos lícitos, y otras de ilícitos. Gomo fuente de las 
obligaciones emanadas de actos lícitos , conside- 
ran las leyes al consentimiento verdadero y al 
presunto. El consentimiento verdadero espreso 
ó tácito , es el que da origen á los contratos; sin 
él no son posibles. Los antiguos legisladores dis- 
pusieron los contratos con mas sutilezas, mas 
minuciosidades y mas solemnidad; de modo que 
la forma era la que daba fuerza á la obligación: 
en las sociedades modernas la voluntad seria y 
deliberada es la que 1^ da entera validez. 

En el consentimiento presunto se fundan al- 
gunas obligaciones, porque la ley finge que ha 
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consentido en las consecuencias el que consiente 
en las causas. Asi se presume que aquel que ad- 
ministra los negocios de otro sin mandato suyo 
especial quiere obligarse á dar cuentas por esta 
presunción. 

Los delitos, las omisiones y las culpas son los 
hechos ilícitos de que dimanan las obligaciones. 
Estas obligaciones se fundan en que la justicia 
reclama que cada uno resarza los daños ocasio- 
nados por su dolo , por su impericia culpable ó 
por su negligencia. 

Las acciones son el último objeto del derecho; 
ellas nos ofrecen el camino para hacer eficaces 
las leyes qne se refieren al estado civil de las 
personas , á sus derechos y á sus obligaciones. 
Su teoría es la base de las actuaciones judicia- 
les, de que hablaremos en su lugar oportuno. 

Bajo la denominación genérica de derecho ci- 
vil comprendemos también las leyes relativas al 
comercio, que son una parte, esencial suya, si 
bien por su número , importancia y especialidad 
constituyen código separado en muchos países. 

Al tratar del derecho civil debemos hablar es- 
presamente del romano , uno de los elementos 
que mas han contribuido á la civilización euro- 
pea. Roma, el pueblo rey, ha dejado monumen- 
tos legales que no han perecido ni con el tras- 
curso de los siglos, ni con los adelantos de la 

G 
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civilización, ni con las i-evoluciones que tan fre- 
cuenteipente han agitado á la- tierra. Perfeccio- 
nando prudentemente el edificio de sus leyes, 
fué el pueblo destinado á reducir á preceptos 
escritos las máximas eternas de la razón, y á 
legar á los siglos un tesoro de saber y de justi- 
cia. En sus diferentes formas de gobierno , en 
los distintos intereses que sucesivamente se. crea- 
ban , en medio del cambio mismo de sus creen- 
cias religiosas , siempre dominó en 'su derecho . 
civil un espíritu progresivo. Asi es que sus leyes 
pueden considerarse como. la obra de muchos si- 
gk)&. Empezado aquel derecho escasamente en 
tiempo de los reyes, comienza á tener un carácter 
propio , fijo y especial durante la república, y es 
perfeccionado cuando los Césares hablan ya sus- 
tituido- su voluntad á la de las asambleas del 
pueblo. No es nuestro objeto declarar aquí hasta 
qué punto influyeron en su perfección las con- 
tiendas entre patricios y plebeyos , los princi- 
pios aristocrático y democrático sucesivamente 
desenvueltos , la estension del poderío y del re- 
nombre romano, su mezcla con los demás pue- 
blos, el cristianismo sustituido á la idolatría, las 
leyes , los plebiscitos , los senado-consultos , los 
edictos de los magistrados, las constituciones de 
los príncipes y las doctrinas de los jurisconsul- 
tos; solo diremos que en Constantinopla , como 
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en Roma, el derecho cada vez fué adquiriendo 
un carácter mas general, carácter que habia de 
dar al pueblo romano una dominación mas per- 
manente que la transitoria de sus conquistas 
colosales. 

Las obras' legales del emperador Justiniano, 
después del renacimiento de los estudios jurídi- 
cos en la edad media , fueron filtrando poco á 
poco en todas las escuelas de derecho , en todos 
los tribunales, y aun en las leyes de los mismos 
pueblos que jamás habiaii estado sujetos á su 
cetro, como España, Francia, Inglaterra y Ale- 
mania. Ellas con las costumbres de los pueblos 
germanos que invadieron las provincias del Im- 
perio , son las fuentes del derecho de todas las 
naciones europeas. Su conocimiento es indispen- 
sable , no solo para saber los orígenes del dere- 
cho, estudio necesario á cuantos pretendan el 
nombre de jurisconsultos, sino para entender 
las leyes en su genuino y en su natural sen- 
tido. 

La veneración , sin embargo , que debemos 
dar al derecho romano no carece de límites. Ad- 
miradores de su sabiduría desde nuestra ju- 
ventud, hemos encontrado en la esperiencia y 
en el estudio de la legislación motivos para apre- 
ciar mas su profunda filosofía, y conocer que no 
eran exagerados los encomios da los que dirí- 
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gieron nuestros primeros pasos en la vasta car- 
rera que estamos recorriendo; pero también he- 
mos observado que este respeto religioso habia 
estraviado frecuentemente á nuestros intérpretes. 
En el funesto abandono que por siglos enteros 
ha prevalecido de no darse á la parte teórica del 
derecho español Ja importancia que reclamaba, 
los intérpretes del romano , nacionales y estran- 
jeros, eran casi el estudio esclusivo de nuestras 
escuelas. Su influjo se estendia ilimitadamente, 
y los mismos que se proponian comentar nues- 
tras leyes, arrastrados del contagio, no acertaban 
á hacerlo si no las concordaban con las romanas. 
Asi es que con mucha frecuencia vemos á ju- 
risconsultos españoles desatender nuestras ve- 
nerables leyes, nuestras costumbres seculares, 
y hasta olvidar cádigos enteros, al mismo tiempo 
que* se empeñan en conciliar textos que tienen 
opuesto origen, distintos motivos y tendencia di- 
ferente. 

Concluyamos, pues , manifestando que no an- 
dan acertados los que , prescindiendo del estudio 
del derecho romano, esperan llegar á ser juris- 
consultos; porque en las ciencias formadas por 
la esperiencia de los siglos no se condena im- 
punemente su literatura y su filosofía , su his- 
toria y sus orígenes; y por el contrario , que los 
que ciegos idolatras de él, olvidan las propias 
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leyes de su paLs, retroceden muchos siglos, y 
no se acuerdan de que la legislación está sujeta 
á la acción continua y vivificadora de los pro- 
gresos del género humano. 

CAPITULO XIV. 

Del derecho penal. 



Las leyes serian por sí ineficaces, si no hubie- 
ra una sanción que hiciera efectivo su cumpli- 
miento. El principio moral y religioso , y las 
medidas de prevención adoptadas por el legisla- 
dor no son siempre bastantes á asegurar su eje- 
cución. En su insuficiencia, y en la de las re- 
compensas, que pocas veces pueden ser efnplea- 
das para promover su cumplimiento, es nece- 
sario acudir á otros medios sensibles adoptados 
en toídos los pueblos bajo el nombre de penas. 
La parte del derecho que las establece, y que 
define las trasgresiones á que se aplican , recibo 
el nombre de derecho penal ó criminal. 

Derecho criminal ó penal , según esto , es: el 
que define los delitos y y señala las penas en qtte 
incurren los que los cometen. Puede ser considera- 
do como una garantía de las danas leyes, á las 
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que hace respetar por el castigo que establece 
contra sus violadores. 

Desde luego se presenta á la consideración, 
"que no todas las trasgresiones de la ley son de:r 
litos , sino las que se comprenden en las leyes 
penales. Asi es que cuando la ley civil repara 
suficientemente algunos hechos, su trasgresion 
no es castigada por la penal. 

Los juristas antiguos consideraban el derecho 
penal como incluido en el privado: la mayor 
parte de los modernos, por el contrario, lo re- 
putan perteneciente al público. Puede nacer esta 
diferencia de que hoy los procesos criipjnales 
son seguidos en todos los países en nombre y en 
representación de la SsOciedad , presentáiídos^ 
pocas veces un acusador particular, al paso que 
los antiguos consideraban solamente como suple-- 
toria la persecución de la sociedad , siendo eptre 
ellos mucho mas frecuentes las acusaciones. 
Pero dejemos esta cuestión estéril en consecnen^ 
cias, conviniendo en que si bien la sociedad está 
directa y principalmente interesada en la averi- 
guación y castigo de los delitos, sin embargo, el 
derecho criminal tiene de común con el privadq> 
que, como él, ¡es aplicado por los tribuíiales. 
Grandes soa los progresos que en tiempos mo- 
dernos se han hecho en la legislación y en el der 
rechó penal. De él no nos han dejado los. ropiar 



Digitized by VjOQQIC 



87 
nos los magníficos monumentos que en el civil 
son la admiración y el modelo de las naciones 
cÍTÜizadas. 

La barbarie de las antiguas leyes penales , el 
lujo de ferocidad que desplegaban, la falta de ga- 
rantía -en favor d^ los acusados, su poco esmero 
en analizar los diferentes grados de criminali- 
dad, en fin, su oposición á las costumbres sua- 
ves de nuestros tiempos , las hacen Iroy , en ge- 
neral, poco apreciables. De aquí proviene que to- 
das las naciones han realizado ó están realizando 
importantísimas reformas que escritores juicio- . 
sos, pensadores y amigos de la humanidad han 
preparado. Ya desaparecen los crímenes privile- 
giados, en que á la sombra del bien público se 
condenaba sin pruebas ; ya no se ensangrientan 
las plazas con la frecuencia que hace medio si- 
glo; ya los tormentos agudos , impuestos antes al 
criminal aun en el momento mismo de arrancar* 
le la vida, han sido desterrados de las ejecucio- 
nes capitales. 

Muchas son hoy las diferentes teorías de la legis- 
lación y del derecho penal. Ellas tienen por objeto 
desentrañar el fundamento de la penalidad, esto 
es, examinar el derecho de la sociedad para la im- 
posición de las penas , considerar los actos que 
puedan y deban ser objeto de represión , y la pro- 
porción, analogía y ejemplaridad de los castigos. 
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Cuando se considera bajo esté punto de vista 
la ciencia, puede Wamdine legislación criminal^ 
para diferenciarla del derecho especial ó peculiar 
de cada pueblo, que tiene por objetó fijar los 
caracteres de las acciones que constituyen los 
delitos, y el señalamiento de la represión penal 
con que la ley los castiga. 

' CAPITULO XY. 

Dd derecho de procedimientos ^ y de l'á práctica. 



Las leyes que establecen la tramitación y las 
actuaciones judiciales vieneh á ser fcoinplemento 
y garantía de las civiles y penales, que sin su 
auxilio no podrían ser aplicadas. Las cuestiones 
que se suscitan entre los particulares, ó recaen so- 
bre un punto de derecho , esto es , sobre la inte- 
ligencia de una ley civil, ó sobre un hecho, que, 
siendo causa de un derecho, aparece dudoso ó 
controvertido. Los tribunales son llamados á re- 
solver estas cuestiones pendientes , y en su orga- 
nización todos los paises buscan las prendas de 
inteligencia, imparcialidad y justicia, que son 
necesarias para corresponder á la confianza que 
,en ellos deposita la sociedad , y llenar el alto 
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cargo de juzgar los derechos mas respetables de 
los hombres. 

Por esto, podemos considerar como primer 
objeto del derecho de procedimientos , la teoría 
de la organización judicial, sin embargo de que, 
rigurosamente hablando, pertenece al derecho 
publico. Esta organización está dividida por lí^ 
neas, por territorios y por grados, separación 
que hace posible la administración de justicia en 
cualquier pais por vasto que sea. Al ejercicio del 
poder, que cada tribunal recibe de la ley ó del 
jefe del Estado , como fuente del poder judicial y 
de la justicia, se da el nombre de jurisdicción ^ 

El objeto de dividir la jurisdicción por lineas^ 
es separar los tribunales según las causas á 
cuyo conocimiento están respectivamente llama- 
dos. El interés público mejor ó peor entendido 
ha guiado al legislador á introducir estas lineas 
diferentes, creyendo ya que las leyes especiales 
exigían para su aplicación hombres especiales, ó 
ya que al mismo tiempo que se creaban trami- 
taciones abreviadas para causas que mas inme- 
diatamente afectaban á la sociedad, debian nom- 
brarse también magistrados, que, libres del há-* 
bi4o que dan las formas graves y solemnes del 
derecho común , aplicasen pronta y sumarialnen- 
te determinadas* reglas- de justicia. Pero no po- 
demos desconocer que á la sombra de estos 'prin- 
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cipios ise baü sostenido en lodos los paises pri- 
vilegios odiosos, que sin relación á las cosfts, 
solo han buscado la calidad de las personas para 
smalar el tribunal ante que eran justiciable, 
como si en los negocios del derecho común civil 
ó criminal no debieran todos los individuos estar 
sujetos á unas mismas leyes, á unas mismas fór- 
mulas y á una misma tramitación , y disfrutar 
de unas mismas garantías, ó lo que es lo mismo, 
ser iguales ante la ley. 
, La división de lá jurisdicción por tiritónos 
se esplica naturalmente á causa déla necesidad de 
bacer posible y pronta la administración de jus- 
ticia, y no originar indebidos perjuicios á los li- 
tigantes , sacándolos del lugar de su domicilio ; ó 
de aquel en que pueden defender con facilidad 
su derecho, por tener sita alli la cosa que es ob^ 
jeto del litigio; 6 de el en que han contratado; 
ó de aquel á que han referido el cumplimiento 
del contrato. Mas si se trata de delitos, la con- 
veniencia de que el logar del juicio sea el mismo 
en que el representante derla sociedad, el acusa- 
dor y el acusado respectivamente pueden buscar 
^los documentos y pruebas de la acusación y de la 
defensa, y en que mas ejemplar y mas saludable 
^uede ser la acción de la justicia, hace necesaria 
la división á que nos referimos, 
- El orden gradual de juece? y el. conocimiento 
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los superiores tienen por objeto que los errores, 
las omisiones, la mala fe ó la ignorancia de los 
primeros no carezcan de la debida enmienda. 

De muy diferentes formas es susceptible la or^ 
ganizacion judicial,, porque ya son unos nqismos 
los encargados de declarar el hecho y de aplicar 
el derecho, ó ya son diversas personas; de lo 
que dimanó entre los romanos la diferencia de 
jueces y magistrados (1) , ó como hoy decimos, 
de jurados y jueces. Aun el mismo sistema de 
separación de jueces de hecho y derecho es sus- 
ceptible de diversas combinaciones. La historia 
nos presenta á Roma, en que el magistrado, des-r 
pues de fijar la cuestión , daba al juez una forma 
condicional adoptada al caso particular, y antes 
de que hubiese verdadero juicio le abandonaba 
el negocio; nos trasmite por olr^ parte, queen-r 
tre los antiguos gern^anos los jurados eran los 
que conoQian del hecho y del derecho; y hoy ve- 
mos que en Inglaterra, a la que v^ imitando 



' (1) Desde luego se advierte que no es la misma la dife- 
rencia que existe en España entre jueces y magistrados. No- 
sotros llamamos, generalmente juet^es á^.los qu^ en primera 
instancia entienden de los negocios , y magistrados á los que 
romponen los tribunales superiores y supremos. Frecuente 
es, sin embargo, comprenderá todos bajo cualquiera dé los 
dos nombres,. . . 
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otras países, el juez de derecho pronuncia la 
aplicación de la ley después que el jurado ha de- 
cidido del hecho sometido á su examen. 

El segundo objeto del derecho de procedimien- 
tos consiste en las formas, en la ritualidad y en 
la serie de las actuaciones judiciales. Tres puntos 
son aquí los cardinales : la fijación de la cues- 
tión , la prueba de los hechos , la decisión y la 
terminación del negocio. Cada uno de ellos tiene 
sus reglas precisas y sus trámites fijos, lo que da 
lugar á que los autores dividan en mas ó menos 
partios el juicio, segufa la mayor ó menor esten- 
sion que dan á sus doctríüas. Gran parte de los 
principios que al efecto se establecen , mas que á 
la tramitación, se refieren á las teorías de las ac- 
ciones y escepciones y á la de la prueba. De es- 
tas teorías se pu^de detir que son mas bien una 
parte del derecho civil ó penal que del de pro- 
éed¡mientos> el cual en rigor solo comprende: 
las reglas vigentes en cada pais , que se refieren al 
modo de proceder en justicia. 

Pero no basta el conocimiento teórico de las 
leyes de actuaciones para poder desde luego eur 
trar prácticamente en los negocios del foro: es 
indispensable ademas el ejercicio , que facilita 
aplicar los principios del derecho á las relaciones 
de la vida^ De aquí proviene la necesidad de las 
academias de práctica, la de ejercitarse al lado y 
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bajo la dirección de buenos abogados en el des- 
pacho de los negocios , y la de concurrir con fre- 
cuencia a los tribunales. 

Los procedimientos no solo deben ser consi- 
derados bajo el aspecto que hasta aqui, esto es, 
como medios de llegar á obtener el cumplimiento 
de las leyes , sino también como garantías indi- 
viduales para los que litigan ó gimen bajo el peso 
de una acusación. Ellos, ligando la autoridad de 
los jueces á fórmulas estrictas , precisas é inde-r 
clinables, á términos fijos y á solemnidades esen- 
ciales , aseguran á los litigantes que serán oidas 
sus demandas y sus escepciones, que tendrán ej 
tiempo y la libertad suficientes para probarlas, 
que podrán tachar los testigos y demás medios de 
prueba que la malicia trate de aglomerar contra 
ellos , que se les otorgará una completa y franca 
defensa de sus derechos, y por último, que si un 
juez, imperito ó mal prevenido falta á sus deberes, 
en el tribunal de alzada encontrarán la reparar- 
cion que es debida á la justicia, 

Necesario es al jurisconsulto para poder llenar 
bien la parte práctica de su profesión el estudio 
de la elocuencia forense, que, dando precisión, 
orden, claridad, fuerza y elevación á sus concep- 
tos , le capta la atención del juez , y contribuye 
á producir en los que oyen la convicción á que 
aspira. 
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cAPimo xví. 

De la interpretación. 



COSTUMBRE. — ^DOCTRINA.-^EQülDAD. 

Por perfectas que supongamos las leyes posi- 
tivas, es imposible que de un modo decisivo y 
terminante comprendan todas las cuestiones que 
la variedad de las necesidades, la actividad con- 
tinua de las transacciones entre los hombres, y 
la multiplicidad y ostensión de sus intereses pro- 
mueven á cada momento. Circunscritas á esta- 
blecer principios y reglas generales, fecundas en 
consecuencias, y aplicables á los casos comunes, 
no pueden descender á los fortuitos y estraordi- 
narios. Aun en los que el legislador provee ocur-^ 
ren á v^ces pormenores que escapan á su pene- 
tración , ó que por su eventualidad ó su poca 
fijeza no deben ser comprendidos en su obra. Las 
mismas palabras de una ley^ por precisas que 
parezcan , frecuentemente se prestan á diferentes 
sentidos, que solo el tiempo, los trabajos cientí- 
ficos, y mas que todo el interés opuesto de los 
particulares pone en descubierto. El jurisconsul- 
to , estudiando el espíritu de la ley , y el magis- 
trado en la necesidad diaria que tiene de aplicar- 
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la, son los que la suplen ó esplican» viniendo 
por lo tanto á ocupar un lugar en el derecho los 
usos recibidos , las doctrinas generales y el pru- 
dente arbitrio de los juzgadores. 

Asi es , que al lado de la ley vemos ea todos 
los paises cultos levantarse la interpretación ^ que 
con reglas fijas , con deducciones lógicas y con 
antecedentes reconocidos , quita la incertidumbre 
en los juicios , y sustituye á la razón y á los ins- 
tintos individuales del juez una razón general, 
una práctica constante, ó una doctrina científica- 
mente depurada. La interpretación de las leyes 
hecha de esta manera fija lo dudoso, aclara lo 
ambiguo , suple lo omitido , y á la vista misma 
del legislador, forma un depósito de tradiciones y 
de doctrinas que ilustran la conciencia del juez, 
y sirven de guia á los que litigan. En este senti- 
do la interpretación es una necesidad, porque 
consiste en la recta inteligencia de las leyes. Pero 
cuando en lugar de contenerse en sus justos lí- 
mites , y de caminar en pos de la ley , algún in- 
térprete quiere sobreponerse á ella; cuando aban- 
donándose á sus propias inspiraciones pretende 
convertir en derecho sus ideas , sacando de qui- 
cio las palabras para que sirvan á su propósito; 
cuando no busca el espíritu y la tendencia del 
legislador, sino que se envuelve en cuestiones 
sutiles, inútiles y ridiculas, entonces justifica 
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por su parte los clamores que el abuso de la 
interprelacion ha suscitado con frecuencia. 

Tres son las fuentes de que se deduce la in- 
terpretación : la costumbre , la doctrina y la 
equidad . 

Las costumbres son llamadas comunmente de- 
recho no escrito , esto es , no promulgado , y en 
todos los paises suplen el silencio , la insuficien- 
cia ó la oscuridad de las leyes. Fundadas en el 
uso , que es el legislador mas antiguo del mun- 
do, han precedido al derecho escrito, coexisten 
con él y lo siguen para esplicarlo , para ampliar- 
lo, para auxiliarlo, y hasta para corregirlo. Por 
esto generalmente se dice , que hay costumbres 
según , fuera y contra la ley. Las primeras son 
su genuina interpretación; las segundas su su- 
plemento; las terceras su enmienda. 

El principio que da fuerza coactiva á las cos- 
tumbres según la ley ó fuera de la ley , no nece- 
sita mas esplicacion , después áe las doctrinas 
que dejamos espuestas. De esencia en todos los 
paises , sí bien no tienen la voluntad éspresa 
de la soberanía en su apoyo ^ no puede negár- 
seles el consentimiento tácito que les presta en 
el hecho de no anularlas con nuevas leyes. Mas 
popular, mas democrático es el principio en que 
fundaron los jurisconsultos romanos la fuerza de 
la costumbre contra la ley ^ y que el emperador 
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Justiniano no tuvo inconveniente en trasladar á 
su Digesto. ¿Qué importa, ,dice copiando al juris- 
consulto Juliano, que el pueblo declare su volun- 
tad con votos ó con hechos (1)? Confesión impor- 
tante en el principe que, en medio del desvane- 
cimiento y las lisonjas de los áulicos de Oriente, 
enseña en sus códigos que no está obligado á 
cumplir las leyes, y eleva á esta alta esfera lá 
voluntad del príncipe á quien el pueblo por la 
ley regia habia traspasado sus poderes. 

La costumbre contra la ley tiene, pues, su 
fundamento en ser una ley tácita; y como toda 
ley posterior anula á la- anterior en lo que le es 
contraria, la costumbre contra la ley deroga la 
ley precedente , legitimando la repetición de ac- 
tos, asi como también la ciencia y paciencia del 
legislador que los permite, legitima las prime- 
ras trasgresiones. Esta doctrina es general en 
todos los pueblos que tienen leyes anticuadas, 
no puestas en práctica hoy, y que la razón y los 
adelantos sociales hacen de ejecución imposible. 
A los que fundándose en argumentos especio- 
sos, y llevando mas allá de los justos límites la 
veneración ciega á las leyes que pasaron , im- 
pugnan esta opinión , contestaremos solo abrien- 

(4) iQutd interesty suffragió populus voluntatem suam 
declaréty an rchus ipsis et factis? (§. 4 , ley 32 , til. III, li- 
bro I del Dig.) 

7 
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do nuestros códigos , ensefiándoles penas de 
sangre y foego impuestas por faltas livianas, por 
delitos imaginarios; y á veces sin pruebas, y les 
preguntaremos si antes de la publicación del 
nuevo código penal creian aplicables esas leyes 
que solo estaban derogadas por la costumbre: 
la humanidad les arrancará la convicción que la 
razón en nuestro concepto es suficiente á produ- 
cir por sí sola. . ' 

Dos son las formas diferentes bajo las cuales 
se presenta la costumbre: el uso del pueblo y la 
práctica de los tribunales. 

El mo, para llegar á formar costumbre ó de- 
recho consuetudinario, debe ser conforme á los 
principios eternos de equidad y de justicia, estar 
apoyado en el consentimiento tácito del legisla- 
dor, contar muchos actos repetidos, y existir por 
el tiempo y forma establecidos en cada pueblo. 

Bajo el nombre de práctica de los tribunaies 
comprendemos lo que suelen llamar los autores- 
interpretación tisual. La autoridad de la cosa juz- 
gada que constituye una ley individual en cada 
juicio, viene á convertirse en costumbre, y por 
lo tanto en ley general , cuándo la repetición d« 
sentencias semejantes en casos semejantes señala 
un jnodo unánime de entender la ley á los que 
están encargados de la adn^inistracion de justicia. 
Mas difícil de fijar esta costumbre que la que d^ 
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mana del uso del pueblo, ha de ser tomada de 
tiempos bonancibles y de justicia, no en momen- 
tos de facciones, de turbulencias y de tiranía; 
adoptada en los tribunales que en última instan- 
cia conocen de las causas, porque de otro modo 
no podría decirse que tenia ^1 carácter de gene- 
ralidad y de ciencia del superior; y por último, 
si es antigua,, debe ser examinada á la luz del 
espíritu de las leyes nuevas y de las reformas 
posteriores, 

La segunda fuente de la intwpretacion es , se- 
gún hemos dicho , la doctrina que fija el dere- 
cho, examinando el espíritu de la ley cuando 
hay dudas en el modo de entenderla, suplirla y 
aplicarla. En los tiempos en que los Césares se 
atribuyeron el derecho esclusivo de hacer leyes, 
se reservaron también el de interpretarlas au- 
ténticamente, fundados en que la aclaración del 
derecho en los casos dudosos corraspondia al le- 
gislador , que era el único que podia interpretáis 
bien sus intenciones. Asi, al lado de las consti- 
tuciones generales en que los emperadores esta- 
blecían un derecho estensivo á todos sus subdi- 
tos, había constituciones personales en que se li- 
mitaban á casos particulares pronunciando ellos 
mismos un juicio y contestando á los jueces que 
los consultaban. Estas contestaciones dieron orí- 
gen á la jurisprudencia de los rescriptos, siste- 
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ma corruptor, manantial perenne de parciali- 
dades é injusticias, inconciliable con todos los 
principios , y que destruiría por su base la divi- 
sión armónica de . los poderes públicos en los 
gobiernos representativos. 

De esto ^e infiere , que no podemos admitir la 
interpretación auténtica , esto es , la que dimana 
del mismo legislador. No le negamos la facultad 
de aclarar la ley que dio ; creemos, por el con- 
trario , que es el único competente para hacerlo; 
pero esta aclaración será una ley nueva que es- 
tablecerá principios generales , sin mezclarse en 
la decisión de un negocio particular; será un acto 
de soberanía, no un acto de magistratura. 

No presenta tales inconvenientes la interpreta- 
ción doctrinal, que consiste en investigar el ver- 
dadero sentido de las palabras de la ley , pene- 
trar en su espíritu, remontarse á las razones que 
la dictaron , examinar su relación con las demás 
leyes contemporáneas , y arrancar , por decirlo 
asi, el pensamiento del legislador de la oscuridad 
en que lo envuelven las palabras que lo espre- 
san. He aquí la tarea mas difícil , y al mismo 
tiempo la mas noble del jurisconsulto. Para lle- 
narla tiene que llamar en su auxilio á la filología 
y á la historia, á la legislación y á la filosofía. 

Esto ha dado lugar á la hermenéutica jurídica, 
que es la teoría de la esplimcion ó interpretación 
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de la ley. Esponíendo con método » claridad y 
precisión las reglas de la filosofía y de la lógica 
aplicables al derecho , enseña á descubrir el ver- 
dadero sentido de las leyes , y el pensamiento 
que encierran las palabras que las forman. Dos 
distintos medios puede emplear el jurisconsulto 
para llegar á este término : si solo aplica reglas 
gramaticales , la interpretación se llama gramati- 
cal ; si entra en mas profundas investigaciones, 
examinando el enlace recíproco de las leyes y el 
espíritu é intención del legislador en la que co- 
menta , la interpretación es lógica. 

La interpretación gramatical tiene por objeto 
"la apreciación del sentido accidental y variable 
de las palabras, examinándolo con relación á las 
ideas que ja ley comprende y al uso del idio- 
ma en ese sentido. Las palabras por regla ge- 
neral deben ser consideradas mas en su acep- 
ción común que en su significado rigurosamente 
gramatical ; los términos técnicos en la que las 
personas científicas ó artísticas los usan , y las 
palabras ambiguas y dudosas del modo que mas 
convenga á la naturaleza del asunto. En una ley 
ó canon que hable de prebendas eclesiásticas, la 
palabra proveer tendrá muy distinto sentido que 
en otra que hable de subsistencias ; y la palabra 
servidumbre, que cuando se trata de las personas 
significa esclavitud, representa una idea bien dis- 
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tinta cuando se aplica á las cargas reales que 
gravitan sobre las fincas rústicas 6 urbanas. 

La interpretación lógica, que conduce al juris- 
ta á la esplicacion de las leyes remontándose á 
sus orígenes, considerándolas á la luz de la ra- 
zón y de la filosofía , y con relación á las demás 
leyes , á las costumbres y á la tendencia de los 
siglos, supone un estudio preparatorio, concien- 
zudo y profundo de la lógica, mas eficaz que las 
reglas fijas, que no darán nunca el fino tacto 
que parece reservado á los que están acostum- 
brados á dedicarse seriamente á la investigación 
de la verdad. Esta interpretación tan necesaria 
cómo espuesta á abusos , ár cuya sombra los in- 
térpretes alguna vez destruyeron el espíritu de la 
ley, ó lo confundieron en medio de cuestiones 
absurdas y de sutilezas, ha contribuido eficaz- 
mente al adelantamiento de la ciencia, obligando 
á los jurisconsultos á entrar en estudios históri- 
cos y filosóficos, y acostumbrándolos á enlazar 
las doctrinas y á buscar el encadenamiento de 
las máximas jurídicas. Fundándose en el princi- 
pio de que el espíritu del legislador debe ser 
atendido tanto ó mas que sus palabras, han es- 
tudiado las ideas dominantes de cada época , los 
preámbulos de las leyes, la conexión que estas 
podían tener con las revoluciones morales y po- 
líticas, su mayor ó menor- conformidad con los 
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príQcipios eternos de justicia, y ban ampliado, 
restringido ó circunscrito la doctrinar del texto 
legal. 

Un sentimiento de humanidad, de moralidad y 
de justicia nos hace no considerar estensivos á 
las leyes penales los principios que acerca de la 
interpretación doctrinal dejamos espuestos. La 
razón de analogía que en el derecho civil no ca- 
rece de peligros y de inconvenientes , es insoste- 
ble cuando se trata de delitos y de penas. Agré- 
gase á esto que el principal motivo de admitirse 
la interpretación, á saber, la imposibilidad que 
tiene la ley de comprender todos los casos que 
bajo de diferentes formas diariamente se presen- 
tan, no es aplicable al derecho penal. En efecto, 
las acciones criminales , estando circunscritas á 
un círculo determinado , pueden ser comprendi- 
das en la ley: todo lo que esta no prohibe, es líci- 
to; querer entender por inducción sus penaos, es, 
como dice elegantemente el célebre canciller Ba- 
con, dar tormento á las leyes para atormentar 
á los hombres. Cuando se trata de la propiedad 
ó de otros derechos civiles, la cuestión no puede 
quedar indecisa, porque uno debe ser el vence- 
dor, otro el vencido en el juicio: si la ley, pues, 
no es suficiente, debe ser- suplida; si es bastan^ 
te, debe ser aplicada del modo mas conforme á 
su espíritu. En las causas criminales, por el 
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contrario, no hay derechos indecisos; la socie- 
dad, representada por la ley, solo puede reda- 
mar el castigo del que delinquió , y para que ha- 
ya delito es menester que haya ini^accion. La 
inducción , pues , de un caso previsto á otro que 
no lo es, debe ser desechada. 

Con la hermenéutica está intimamente enla- 
zada la critica] porque para interpretar una ley 
es necesario que su texto integro , y cada una de 
las palabras que lo componen estén fuera de 
duda. Asi es , que cuando por incuria ó por mala 
fé las leyes han sufrido alteraciones, lo primero 
que debe hacerse es tratar de restablecer su pu- 
reza primitiva : tarea tanto mas indispensable, 
cuanto que proviniendo muchos monumentos ju- 
rídicos de tiempos remotos , la ignorancia en al- 
gunos siglos , intereses poderosos en otros , y en 
todos la negligencia de los copistas, los han vi- 
ciado frecuentemente. El conjunto de principios 
por los que se juzga de la sinceridad de estos 
textos, y con que se restituyen á su primer esta- 
do , constituyen la ciencia conocida con el nom- 
bre de crítica. 

A veces, para apoyar el crítico sus opiniones, 
se vale de conjeturas sacadas de los mismos 
textos que examina; otras, llama en su auxilio á 
la historia y á los monumentos contemporáneos. 
Los manuscritos y las impresiones antiguas son 
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documentos , en que con mayor provecho puede 
ejercitarse la critica. La antigüedad de los pri- 
meros, la materia en que están escritos» y los 
diferentes caracteres de sus letras contribuyen 
mucho á que pueda el crítico formar un juicio 
atinado en sus inyestigaciónes. El estudio de la 
antigüedad, considerado con relación á las for-^ 
mas de la escritura , cuyo estudio se conoce bajo 
el nombre de paleografía ^ le es indispensable. 
En virtud, pues, de la crítica, si nosotros vemos 
un documento escrito en papel de algodón atri- 
buido al siglo IX, ó en papel de hilo reputado 
como del* siglo XI, no dudaremos de la bastar- 
día de su origen , porque la primera clase de pa- 
pel fué introducido en España por los árabes 
del siglo X, y al segundo, generalizado en el si- 
glo XYI , nadie dá mas antigüedad que la del si- 
glo XII. Las leyes nuevas no prestan tan ancho 
campo á las investigaciones de la crítica; sin em- 
bargo , la pureza del texto debe ser siempre ob- 
jeto de la diligencia del jurisconsulto. 

Cuando la ley y la costumbre callan , cuando 
la interpretación doctrinal de los textos jurídi- 
cos no alcanza á suplir el silencio del legislador, 
es necesario acudir á la equidad. La palabra 
equidad, de sentido poco determinado, única- 
mente significa en este lugar eí recurso á los 
principios universales de derecho en la insufi- 
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céncia de la ley y de la costumbre. A la sombra 
de ella los pretores estendieron en Roma de un 
modo portentoso los limites de su jurisdicción, 
7 por medios indirectos vinieron á er^irse en 
legisladores. Afectando un respeto esterior á la 
ley/ con escepcíones , con ficciones, con palabras 
nuevas la eludían y la ampliaban. Nosotros no 
podemos darle una estension incompatible con 
el respeto que se debe al derecho escrito, y que 
concluiría convirtiendo á los jueces en sobera- 
nos. Asi solo admitimos la equidad como la 
única guia que queda al magistrado para admi- 
nistrar justicia, cuando ni el texto de^la ley, ni 
los usos recibidos , ni el depósito de las doctri- 
nas son suficientes á dirigirlo. 

dAPIfíJLO XVil. 

De los esludios aimliares de la jurisprudencia. 



No es nuestro principal objeto hablar aquí de 
los conocimientos preparatorios y previos al es- 
tudio de la jurisprudencia. Comprendidos entre 
nosotros bajo el nombre de segtmda enseñanza 
no son considerados como peculiares al jurista, 
sino preliminares para todas las facultades lla- 
madas mayores f y para las escuelas especiales, 
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las ciases acomodadas. Necesarios á todas las 
personas llamadas á ocupar algim logar distin- 
guido en la sociedad , contribuyen de uq modo 
directo y eficaz á allanar el camino de la cien- 
cia y á formar al jurisconsulto. Nosotros, pues, 
sok> hablaremos de ellos en la parte que llaman 
especialmente la atención de los que se dedicaa 
á la jurisprudencia. 

El conocimiento completo de los idiomas en 
que están redactadas las leyes es absolutamente 
indispensable para su inteligencia, y por lo tanto 
no puede el jurista dispensarse de un estudio 
profundo de las lenguas latina y castellana. Sea- 
nos lícito aqui lamentarnos del triste estado de 
estas enseñanzas, y levantar nuestra voz, aun- 
que con la convicción amarga de que no será 
bastante poderosa para vencer el interés merce- 
nario de muchos maestros , el cariño poco ilus- 
trado de algunos padres , y la natural tendencia 
de la primera juventud á rehuir todo lo que le, 
parece dificultoso. Dedicados por muchos años 
al magisterio público hemos visto acudir á las 
universidades con objeto de estudiar las leyes de 
Roma jóvenes que ignoraban el idioma en que 
estaban escritos su texto y sus doctrinas, y ser. 
para ellos estériles las vigilias que una segunda 
enseñanza bien dirigida hubiera- hecho fecundi- 
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simas. Y nada mas diríamos si no tuviéramos 
que combatir una preocupación común , osten- 
siva por desgracia á muchos hombres instruidos» 
que creen perdido el tiempo que emplean los 
jóvenes en aprender una lengua muerta, como 
si muchos no la necesitaran para profesar algu- ^ 
ñas ciencias que indispensablemente la requie- 
ren. Ya que -por no ser de nuestro objeto, no 
nos detengamos á hablar de la influencia y ne- 
cesidad del estudio de las lenguas sabias, con- 
siderándolas con relación á la literatura , á 
la historia y á la civilización del mundo; á de- 
mostrar cuan pernicioso abuso es empezar á 
estudiar las facultades mayores en una edad en 
que la razón no está suficientemente desarro- 
llada , causa principal de la mala preparación 
para ellas ; no debemos omitir que los que creen 
que puede prescindirse del idioma latino para 
conocer á fondo el derecho romano y el ca- 
nónico, ignoran su mecanismo, reniegan de la 
historia, parecen absolutamente estraños á la 
inmensa literatura jurídica que enriquece al 
mundo , y olvidan que son muy pocos los es- 
critores nacionales que no han hablado en latin, 
aun para esplicar nuestras leyes propias. Ya que 
por fatalidad no existe hoy una lengua univer- 
sal , vinculo común que una á todos los sabios, 
á lo que en gran parte debe atribuirse que el 
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desarrollo científico de la jurisprudencia no sea 
hoy entre noisotros proporcionado á sus traba- 
jos prácticos, no privemos á la juventud de 
aprovechar los tesoros que los siglos han ido 
amontonando. 

En el mismo idioma patrio necesita el jurista 
hacer estudios mas profundos que los que le 
bastarían para otras carreras. La mayor parte 
de nuestras leyes > escritas en lenguaje antíguo 
é ininteligible frecuentemente á los que no hacen 
un estudio especial de él , supone no solo el co- 
nocimiento del idioma bajo el aspecto gramati- 
cal, sino también bajo el lexicográfico (1). 

El estudio general de la historia, que ponién- 
donos en relación con lo que fué , nos presenta 
las cosas bajo sus diferentes fases, dando asi es- 
tensión, libertad é imparcialidad á nuestros jui^ 
cios, es sumamente provechoso al jurista, que de 
este modo se prepara para la adquisición de los 
conocimientos históricos que especialmente ne- 
cesita. 

Nada hablaremos de la filosofía considerada en 



(4) La lengua griega, en que originalmente están escritas 
casi todas las novelas del emperador Justiniano , y los idio- 
mas de los pueblos que hoy mas^ se di^inguen por sus tra* 
bajos científicos en la legislación y en la jurisprudencia, 
particularmente el alemán , son también muy útiles al ju- 
rista. 
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las diferentes partes que comprende: la ciencia 
suMíme destinada á abrazar la existencia y el 
destino del hombre , sus acciones y sus idea?» 
por si sola manifiesta su importancia. Al babiar 
del derecho natural y de la interpretación, hemos 
tocado, aunque ligeramente, algunos de los pun- 
tos que llaman la particular atención del jurista. 
Pero viniendo á nuestro especial propósito 
y á los estudios que mas inmediatamente están 
ligados con el derecho , desde luego se nos pre- 
senta en primer término su historia. El conoci- 
miento de ella , al mismo tiempo que nos auxilia 
para la inteligencia y aplicación de los textos 
.existentes, nos hace aprend€r las instituQiones 
que han pasado , y nos las presenta para la imi- 
tación, para la crítica ó para el ejemplo. Bajo^el 
primer punto de vista este estudio es de absoluta 
necesidad , porque el derecho en todos los países 
se ha formado históricamente , y solo á la luz de 
la historia puede ser suficientemente esplicado y 
comprendido. El estudio, pues, de la historia del 
derecho remano, español y canónico , es indis- 
pensable; estudio que no debe limitarse á referir 
simplemente las instituciones que han estado en 
observancia, sino elevarse á sus causas, manifes- 
tar su necesidad y su sucesivo desenvolvimiento 
-en perfecta consonancia con el dQ la civilización 
y con el desarrollo del espíritu humano. 
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Pero ia historia del derecho no será por si tan 
eficaz como su importancia exige , si no va pre- 
cedida , ó acompañada al menos , de la general 
del pueblo á que se refiere ; porque no basta fijar 
la atención en los hechos particulares que mas 
ó menos inmediatamente han influido en las re- 
laciones jurídicas, sino también examinar el Ca- 
rácter general déla nación y de la época, sus 
costumbres, y revoluciones religiosas, civiles y 
sociales , que tanto han contribuido al cambio ya 
rápido, ya lento, de las leyes. Asi, la historia 
general de Roma , de España y de la Iglesia seráií 
un auxiliar poderoso para las del derecho ronaa-» 
no, español y canónico. 

La historia del derecho puede ser esterina ó in- 
terna : división que, mas que para hacer dos par- 
tes diferentes de una misma ciencia, sirve para 
señalar dos aspectos distintos en el modo de tra- 
tarla. La historia esterna se refiere principalmen- 
te á las causas que han producido los cambios, y 
comprende la historia del poder legislativo , la de 
la literatura jurídica, y la de las instituciones que 
han contribuido á la perfección del derecho. La 
historia interna hace relación á los mismos caí»^ 
bíos^-^sto es, k la alteración que las reglas díil 
derecho han sufrido, y al efecto que esto ha pro* 
ducidío en las teorías jurídicas. Al estudio de la 
bi^storia interna se da frecuentemente í el nombra 
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de antigüedades. Nosotros aconsejamos á los jó- 
venes que procuren que el estudio de la historia 
externa preceda al del derecho, y que se dediquen 
con especial diligencia á unir el de la interna á 
cada una de las diferentes teorías de que se com- 
pone. ^ 

Pero no bastan los conocimientos positivos del 
jurista á toíjas las necesidades que debe satis- 
facer. Llamado comunmente á participar del ele- 
vado cargo de hacer leyes , es menester que ad- 
quiera la instrucción necesaria para elja. Estos 
conocimientos están comprendidos bajo el nom- 
bre de ciencia de la legislación 6 de la política^ si 
bien debemos añadir que estas dos palabras no 
son siempre sinónimas , sino que frecuentemen- 
te se emplean , la política para designar la par- 
te de la ciencia legislativa que hace relación á 
los principios fundamentales de los pueblos,. y 
la legislación para designar la que se refiere 4 
los de derecho privado. El fin de esta ciencia, 
de que hemos hablado sucintamente en el ca- 
pítulo III, es enseñar cómo deben formarse 
las leyes para proteger de la manera mas efi- 
caz los derechos civiles de los ciudadanos y 
proveer al bien público. Desarrollada estraordi- 
nanamente en los últimos tiempos, ha produci- 
do diferentes teorías , de las que muchas no tie- 
nen aun el apoyo de la esperiencia , y que exi- 
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gen por lo tanto el mayor cuidado en su apli- 
cación. 

Bajo la palabra genérica de ciencia de la legis- 
lación hemos comprendido también la que con el 
nombre de economía política 6 social ha venido á 
constituir una ciencia separada. Esta tiene por 
objeto examinar los medios de desarrollar la ri- 
queza pública y la particular, considerando bajo 
este aspecto los principios , las leyes y las rela- 
ciones de los individuos y de los pueblos. Naci- 
da , puede decirse , en el siglo último , ha hecho 
ya considerables progresos, y ha contribuido á 
desterrar errores funestos á los pueblos, porque 
secaban en su origen la producción de la riqueza. 

Auxiliar poderoso del estudio de la ciencia de 
la legislación es el derecho comparado, porque la 
observancia de las leyes de las diferentes épocas 
y de los diversos paises nos eleva á considerar 
con mas imparcialidad y amplitud las de nuestra 
propia nación. Manantial fecundo de investiga- 
ciones históricas, nos hace conocer que general- 
mente los pueblos han seguido un mismo cami- 
no en so desarrollo jurídico , y que las mismas 
causas por lo común han producido en todas 
partes efectos semejantes. Asi vemos que do 
quiera la jurisprudencia se presenta primitiva- 
mente envuelta en símbolos y misterios ; que á 
los privilegios de razas y de castas sucede lenta- 

8 
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mente la igualdad ; que la influencia de los vín- 
culos de familia es menor conforme va tomando 
fuerza el poder público ; que en los contratos el 
principio de la voluntad sustituye al da las su-r 
tilezas; que á las venganzas particulares reem- 
plaza la acción solemne de la justicia ; y que el 
derecho penal espiritualizándose cada vez mas, 
va perdiendo con la civilización el carácter de 
rudeza y de barbarie que primitivamente le dis- 
tinguía. 

Entre los estudios auxiliares del derecho, 
cuentan muchos á la medicina legal. Fundan su 
opinión en que es necesario al juez fijar la exac- 
titud de 4os hechos antes de proceder á juzgar- 
los, y que ya que otros conocimientos, por su 
vaguedad é incoherencia no sean susceptibles de 
formar un cuerpo de doctrina , no debe omitirse 
el estudio de la medicina y de la quimica en la 
parte que mas inmediata relación tiene con la 
administración de justicia. Nosotros, que cono- 
cemos su utilidad no solo bajo este aspecto, 
sino aun mas bajo el que afecta á la administra- 
ción y al gobierno , no creemos que es tan nece- 
sario como los demás de que hemos hecho men- 
ción. Fuera de que la parte mas esencial de él 
puede aprenderse incidentalmente en los diver- 
sos tratados del derecho , la necesidad que tiene 
el juez y los que deducen en juicio sus preten- 
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síones de arreglarse á los reconocimientos y de- 
claraciones de los peritos en la ciencia de curar, 
viene á hacer en gran parte inútiles sus propias 
observaciones. 

CAPITULO XYin. 

De la progresión cienlifka del derecho. 



Los principios , las teorías que hasta aquí he- 
mos indicado, trazan, aunque sucintamente , la 
progresión lenta y sucesiva de la jurisprudencia. 
Para completar el cuadro que nos propusimos, 
creemos conveniente añadir acerca £le sus adelan- 
tamientos en los diferentes siglos bajo el aspecto 
puramente científico, algo que pueda servir de 
introducción al estudio de la historia general del 
derecho, al mismo tiempo que al de su biblio- 
grafía y al de la biografía de los jurisconsultos. 

De las doctrinas que dejamos fijadas ál hablar 
del derecho natural , de las costumbres y de las 
leyes, aparece suficientemente que el derecho 
existe primero en la naturaleza, porque hay cier- 
tas relaciones jurídicas universales aconsejadas 
por el sentimiento interior que en todos los paí- 
ses, en todas las épocas, en todos los grados de 
civilización, y bajo todas las formas de gobierno, 
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sé presentan con un mismo carácter de justicia 
y de interés general ; se infiere también que las 
costumbres y las leyes de los diferentes pueblos 
vienen sucesivamente á modificar, esplicar , es- 
tender 6 restringir estas relaciones generales ; y 
por último , que la observación , la esperiencia y 
la comparación de lo que ha sido y de lo que 
existe, de lo que es conveniente y de lo que debe 
evitarse , de lo que es justo y de lo que no lo es, 
vinieron á crear la ciencia , que utilizando los 
preceptos de la razón , y los ejemplos de la his- 
toria , ha sido el objeto de las tareas de tantos 
varones esclarecidos. Asi podemos decir, que el 
derecho tiene su base en la naturaleza , su apíi- 
cacion y desenvolvimiento en la historia, y su 
esplritualismo y su filosofía en la ciencia ; y por 
lo tanto , que al lado de su principio racional, 
tenemos el elemento histórico y el elemento cien- 
tífico. 

No es nuestro propósito entrar en investiga- 
ciones minuciosas acerca del aspecto primitivo de 
la sociedad y de las leyes; bástenos ahora traer 
á 1* memoria, que en otro lugar hemos consi- 
derado á la sociedad como hija de la familia, re- 
cibiendo de ella sus inspiraciones , sus hábitos y 
sus tradiciones. Mas ageno aun de nuestro objeto 
seria tratar de seguir la cronología de los legis- 
ladores de los diferentes países, y tomar parte en 
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las coQtiendas en que el amor propio de los pue- 
blos los lanzara, disputándose la prioridad. No- 
sotros para considerar el origen de los progresos 
de la ciencia, acudiremos solo al punto de par- 
tida del derecho de los paises modernos, al de- 
recho romano (1), planta criada., crecida y ma- 
durada en Italia, y no importada de otras legis- 
laciones estrañas , como muchos historiadores 
han pretendido al hablar de las leyes de las 
Doce Tablas. 

En Roma, como en todos los pueblos anti- 
guos, el derecho, al reflejar de la familia á la so- 
ciedad, se presenta bajo el modesto aspecto de 
creencias y de costumbres , tomadas de los Lati- 
nos, Sabinos, y principalmente de los Etruscos, 
pueblo el mas rico , floreciente é ilustrado de 
cuantos contribuyeron á la fundación de la ciu- 
dad. Dejadas, pues, las fábulas que con las galas 
de la poesía han venido á incrustarse en la histo- 
ria, encontramos muy pocos vestigios de las leyes 
de la primitiva monarquía, y estas relativas gene- 
ralmente á los cambios políticos motivados por el 
acrecentamiento del pueblo, y á escasos puntos 
de derecho privado. Dividido el Estado en dos 

(4) No nos proppnemos trazar la historia del derecho ro- 
mano, y asi solo hablaremos de algunos puntos cardinales 
que son necesarios para indicar el aspecto científico del 
derecho. 
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grandes órdenes , tan separados , que hasta eran 
imposibles los vínculos entre ellos , todo lo mo- 
nopolizaba el patricio , que , ejerciendo esclusi- 
vamente el ministerio sacerdotal, tenia en sus 
manos también la administración de justicia li- 
gada entonces intimamente á la religión y á las 
ceremonias del culto. Los jurisconsultos en aquel 
tiempo eran unos meros custodios de los actos 
simbólicos y de las fórmulas rigurosas y auste- 
ras, cuyo conocimiento y práctica constituían su 
profesión. 

Las leyes de las Doce Tablas, publicadas en el 
año 302 de la fundación de Roma, vinieron á 
alterar este orden de cosas. En la manía que boy 
tenemos de querer presentar los acontecimientos 
de los pasados siglos á la luz de las ideas domi- 
nantes , se ha querido atribuir su formación á la 
falta de un código completo que satisfaciese las 
exigencias de aquella época; pero á los ojos de la 
historia y de la crítica , la publicación de las Do- 
ce Tablas significa una i'evolucion política, k fu- 
sión de dos castas diferentes y de opuestos iiate- 
reses en un solo pueblo, la proclamación del 
principio de igualdad legal , y la destrucción del 
monopolio de la administración de justicia, que 
quedó desde entonces emancipada de las funcio- 
nes sacerdotales y de los ritos religiosos. Esta es 
la fuente venerable del derecho publico y privado 
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de los romanos , que hoy no poseemos mas que 
por algunas citas de los antiguos escritores, á 
pesar de los esfuerzos que han hecho muchos 
sabios para restaurarlas. 

Mas por avanzado que fuera este paso, aun 
conservó el derecho romano por largo tiempo el 
carácter sombrío de rudeza y de rigor primitivo, 
sin embargo de que muchas de sus leyes y el 
edicto del pretor vinieron á modificarlo y á pre- 
parar el camino q^ue la jurisprudencia y el Impe- 
rio debían recorrer hasta su término, Pero el ca- 
rácter de universalidad á que se elevó el derecho 
romano, tuvo su inauguración en el estableci- 
miento del pretor para los estranjeros. El pue- 
blo, que antes solo tenia con los que no eran ro- 
manos las relaciones que producían la guerra y el 
cautiverio, después de haber vencido á los habi- 
tantes del Lacio, y estendidq á este pai3 su domi- 
nación , tuvo que otorgarles algunos derechos y 
administrarles justicia, aplicando á sus relaciones 
otras reglas que las que estaban en observancia 
entre los ciudadanos. De aquí provino entrar en 
investigaciones acerca de los principios adoptados 
en otros pueblos , que sucesivamente debían fil- 
trar en el derecho romano , y darle nm esten- 
sion y una generalidad de que antes carecía : el 
derecho de gentes, que, en su nomenclatura, 
significaba Tas relaciones jurídicas universales 
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reconocidas en todos los países, vino á mezclarse 
con el derecho civil , esto es , con las relaciones 
peculiares entre los ciudadanos romanos , y los 
preceptos de uno y otro derecho , empezarpn á 
confundirse. A la propagación de estos principios 
contribuyeron eficazmente los pretores , mitigan- 
do con la equidad el rigor de la ley escrita , al 
al mismo tiempo que los jurisconsultos procura- 
ban que no desapareciese el derecho antiguo. 
Asi el derecho romano , ya guardando ,-ya aban- 
donando, aunque lentamente, su primitiYO ca- 
rácter nacional, y pasando á principios mas altos 
y generales, se preparó para ser trasportado á 
otros pueblos y dominar al mundo. 

Antes de Cicerón , escasa y casi imperceptible 
es la literatura jurídica de los romanos: las 
obras de Flavio y de Elío correspondientes á los 
siglos V y. VI de la fundación de Roma, no de- 
bieron ser mas que una especie de formularios 
desprovistos del carácter científico que hasta los 
últimos tiempos de la república no se asoció 
á la jurisprudencia. Entonces la cultura griega y 
la filosofía estoica, que era la que profesaban la 
mayor parte de los jurisconsultos, contribuyeron 
de un modo eficaz á purificar y moralizar los 
principios é infundir en el derecho el espiritualis- 
mo que siempre le distinguió. Servio Sulpicio Ru- 
fo, discípulo de Quinto Mucio Scévola, que según 
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Cicerón era el primer orador entre los juriscon- 
sultos, y el primer jurisconsulto entre los orado- 
res, di6 un grande impulso á la ciencia , y con- 
tribuyó en primer término á que fuera el estudio 
favorito de la época. - 

Nuestro propósito nos impide recorrer el an- 
cho campo que se abre á la vista, en el que se 
presentan tantos hombres ilustres por su ta- 
lento y p9r su doctrina, que desde esta época 
ilustran los anales de la ciencia. Cultivada con 
grande ardor en los primeros siglos de la era 
cristiana, y perfeccionada por las investigaciones 
filosóficas y por la oposición de las escuelas de 
Próculo y de Sabino , fué sucesivamente progre- 
sando hasta el imperio de Alejandro Severo. A 
esta época tan gloriosa para la ciencia pertene- 
cen los nombres de Cayo , de Papiniano , de Ul- 
piano, de Paulo y de Modestino, que, por mé- 
todo diferente del que después han seguido los 
jurisconsultos , enseñaban á aplicar principios 
generales á casos particulares, siendo para ellos 
la ley escrita mas que origen de derecho , el ca- 
mino que los conducia á investigaciones cien- 
tíficas. Rindamos un tributo de admiración y 
gratitud á la memoria de los grandes hombres, 
cuyas doctrinas , á pesar del trascurso de los si- 
glos y de la barbarie de la edad media, enlazan 
nuestra época con la remota en que venieron, 
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y lameoteaios la fatalidad de que los emioeotes 
jurisconsultos de los dias de Caracalla y de Ale- 
jandro Severo no tuvieran imitadores. 

En el siglo III empezó ya la decadencia ile los 
estudios jurídicos, y aunque se erigieron es- 
cuelas públicas para enseñar el derecho, callaron 
los oráculos que por tantos anos habían ilustra- 
do la ciencia, dejándonos enl^ado los monu- 
mentos de su genio , de su saber y de su espe- 
riencia. Ni la última parte de este siglo ni los 
dos siguientes eran á propósito para los pro- 
gresos científicos : asi vemos , que limitados los 
juristas á hacer uso de la antigua literatura, 
daban en la práctica á las máximas de los juris- 
consultos de la edad clásica la misma fuerza 
que viviendo ellos habían obtenido sus respues- 
tas. Poco dispuesto el siglo á investigar profun- 
damente la autoridad racional de las encontradas 
opiniones de los jurisconsultos , recibió en una 
constitución imperial de Yalentiniano III el gra- 
do de valor y la preferencia respectiva que debía 
(iar á sus opiniones. 

Infecunda esta época para el adelantamiento 
del derecho bajo su aspecto puramente científi- 
co, contiene grandes acontecimientos que influ- 
yeron de un modo considerable en la legislación, 
y que han dejado huellas permanentes. La adop- 
ción del cristianismo por el emperador Constan- 
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tiao á principios del siglo IV , la traslación de la 
silla del imperio á la antigua Bizancio ; las colec- 
ciones de las constituciones imperiales publica- 
das sttc^yamente con los nombres de códigos 
Gregoriano^ Hermogenimo y Teodosiano^ y la in- 
vasión, de los bárbaros en las provincias del im- 
perio ^ son hechos de grande importancia para la 
legislación, pero en que no nos detendremos, 
porque no afectan inmediatamente al aspecto pu- 
ramente científico, que es el que nos ocupa. 
Solo si observaremos que de esta época arrancan 
las compilaciones de las leyes romanas arregla- 
das por los bárbaros en sus establecimientos eu- 
ropeos: el edicto de Teodorico , rey de los Ostro- 
godos, publicado en Italia en el año 500; el Bre- 
viario de Aladeo , ó la Ley remana de los Viso- 
godos en 506 ; el código Papiano ó Ley romana 
de los Borgoñónes en ¿17, están compuestos de 
las leyes de los antiguos jurisconsultos y de cons- 
tituciones del código Teodosiano. 

A Justiniano I estaba reservada la gloria de 
publicar una obra legal completa para el impe- 
rio de Oriente en los años de 533 y 534 , por 
cuyo medio se introdujeron después en Europa 
el derecho y la civilización romana. Sin entrar 
en el examen de esta célebre compilación , cum- 
ple á nuestro propósito manifestáis aquí, que por 
su carácter científico es el primer monumento 
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que se presenta en la historia jurídica del mundo. 

Si trazáramos en este lugar la historia gene- 
ral del derecho siguiendo el orden cronológi- 
co , deberíamos demostrar que , á pesar de la 
inyasion y dominación efe los bárbaros , y de que 
muchas de sus costumbres vinieron á incorpo- 
rarse en las leyes de los pueblos subyugados , el 
derecho romano, ya proscrito terminantemente, 
ya tolerado, ya ejerciendo una influencia saluda- 
ble, nunca pareció del todo, si bien se conser- 
vaba únicamente con el carácter de ley de los 
vencidos : conviene , sin embargo , que dejemos 
sentado este hecho que tanto contribuyó después 
á su renacimiento. 

El siglo XII debia presentar un fenómeno úni- 
co en la historia: tal era la resurrección de las 
leyes de un pueblo borrado ya del mundo políti- 
co, que se elevaban, no solo para dominar de 
nuevo al mundo, sino para constituir una cien- 
cia social. Nosotros sin detenernos en el mayor 
ó menor valor de los documentos históri(;os en 
que se funda el hallazgo de las Pandectas de 
Amalfi , ni en la influencia que pudo tener en el 
entusiasmo científico con que renació el estudio " 
del derecho romano, seguiremos el camino que 
nos parece debió conducir gradualmente á este 
resultado. Dejaremos aparte la literatura jurídica 
griega, posterior al imperio de Justiniano , que 
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muy poca ó ninguna influencia tuvo en el rena- 
cimiento y en la dirección de los estudios de la 
Europa moderna. Las conquistas de Belisario y 
de Narses , la destrucción del reino de los ostro- 
gados en 554, fa reducción de la Italia á la obe- 
diencia de los emperadores de Oriente, y la crea- 
ción del exarcado de Rávena, introdujeron en 
Occidente las leyes de Justiniano , que á pesar de 
las conquistas sucesivas de los lombardos y> de 
los francos , nunca llegaron á desaparecer total- 
mente. Estos restos en el siglo XI debieron pre- 
parar el camino á la fundación de las escuelas de 
Roma y de Rávena, que pueden ser consideradas 
como precursoras de la célebre de Bolonia , vi- 
niendo de este modo á renacer la cultura del de- 
recho en el pais á que debia su nacimiento. 

La escuela de Bolonia inauguró una nueva 
época para la ciencia: entre sus profesores se dis- 
tingue Irnerio (1) , que dio un grande impulso á 
la dirección de los estudios jurídicos , y que pre- 
paró la dictadura intelectual que habia de ejer- 

(4) Al hablar de los jurisconsultos , no nos proponemos 
en este capitulo esponer su biografía , ni examinar sus tra- 
bajos, ni presentar el cuadro de los que en cada época flo- 
recieron, tarea que no* cabe ni en el objeto', ni en los lími- 
tes de nuestra obra : queremos solo hacer ligeras indicacio- 
nes de los que en cada siglo lian contribuido en primer tér- 
mino á los progresos de la ciencia y á la dirección de los 
estudios. 
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cer. Las circunstancias le auxiliaban en su em- 
presa: la vida activa, las necesidades nuevas, la 
estension del comercio , la multiplicación de las 
transacciones de los pueblos lombardos, todo ha- 
cia insuficientes las leyes de los* bárbaros mez- 
quinas en el movimiento general de la ^oca , y 
allanaba el camino por donde debían venir las 
riquezas del derecho romano. 

En esta época nació la escuela de los glosado- 
res, que á imitación de Irnerio, comenzaron con 
interlineaciones á interpretar una palabra por 
otra y después á poner glosas marginales , esto 
es, notas al margen, las cuales contenían algu- 
nas cortas frases para esplicar los pasajes oscu- 
ros, viniendo á ser una especie de comentario. 
Grandes son los servicios á que les somos acree- 
dores ; su amor á la ciencia , su actividad , la 
independencia de sus ideas no pueden oscurecer- 
se por sus errores literarios é históricos : el de- 
recho, merced á sus desvelos, de un arte práctica 
pasó á ser una ciencia teórica, y su renombre y 
su saber , llamando á Bolonia á una juventud 
ardiente y entusiasta, difundieron por toda Euro- 
pa los conocimientos que mutuabaíi de los pri- 
meros sabios de la época. 

Las universidades por este tiempo empezaron 
á florecer y á. ejercer un grande influjo en el 
movimiento intelectual: necesarias entonces, por- 
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que la falta de libros hacia que casi toda la ense- 
ñanza debiera ser oral , dejaron toda la indepen- 
dencia y toda la libertad convenientes para que 
el talento y el genio pudieran desarrollarse : en- 
nobleciendo el saber , igualando á. los hombres 
sabios con los de alto nacimiento por la institu- 
ción de los grados académicos y contrapusieron el 
principio científico al principio feudal» la sabidu- 
ría á la fuerza, la justicia á la opresión: asi los 
hombres de la ciencia , nivelados con los que se 
ilustraban en las empresas guerreras , se prepa- 
raron á ser sus dominadores. 

Por espacio de un siglo cada dia fueron mayo- 
res los progresos de la ciencia. Contribuyeron á 
aumentarlos la multitud de glosadores , la liber- 
tad de sus opiniones y las disputas que los di- 
vidían: estos trabajos nos han sido trasmitidos 
por Acursio, que los compiló y publicó, añadien- 
do los suyos propios en el siglo XIII con gran 
crédito de su nombre y admiración de sus con- 
temporáneos. 

Mas el derecho romano no fué el único orá- 
culo jurídico en la época del renacimiento : á su 
lado se elevó el canónico , que si bien no podia 
hacer valer iguales pretensiones científicas , las ' 
tenia mayores de autoridad. Conveniente cree- 
mos decir aquí alguna cosa acerca de su intro- 
ducción. El cristianismo, habiendo creado nuevas 
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relaciones jurídicas, tuvo necesidad de establecer 
reglas que las definieran : perseguido en los pri- 
meros siglos de nuestra era, no podia acudir á 
las autoridades temporales para que resolviesen 
las contiendas que se elevaban entre sus miem- 
bros en los asuntos relativos á la sociedad ecle- 
siástica ; de aquí dimanó que se decidieran en el 
seno mismo de la Iglesia. Abrazado el cristianis- 
mo por Constantino , las leyes mantuvieron y 
favorecieron la ierminacion de los litigios por 
medio de arbitros , con arreglo al consejo del 
apóstol San Pablo, viniendo asi los obispos á 
ejercer una jurisdicción' casi universal en los mis- 
mos negocios meramente civiles. Justiniáno des- 
pués eximió á los clérigos de la autoridad de los 
jueces civiles en materias temporales, y asi suce- 
sivamente fue ensanchándose la esfera de la ju- 
risdicción eclesiástica, y tomando el carácter uni- 
versal que llegó á tener en la edad media. 

A fin de que el derecho canónico se estudia- 
se en Bolonia al lado del romano , un monje be- 
nedictino, llamado Graciano, hizo en 1140 una 
compilación canónica que oscureció á las demás 
que le habían precedido : comprensiva de todo el 
derecho de la Iglesia, fué lo que para el civil el 
Cuerpo de derecho de Justiniáno; como este, se 
hizo objeto de glosas y comentarios , y á pesar 
de las inexactitudes y defectos que después apa- 
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recieron, obtuvo el asenso general, y mereció 
adoptarse por base de enseñanza. 

Entre nosotros ejerció poderosamente su influ- 
jo este movimiento general. A pesar de las obs- 
tinadas y continuas luchas en que nuestros pa- 
dres estaban envueltos para arrojar del territorio 
á los infieles, vimos levantarse y empezar á flo- 
recer á principios del siglo XIII la universidad de 
Salamanca, centro de donde había de partir la 
luz que disipase las tinieblas de la ignorancia en 
aquellos tiempos de rudeza. A mitad del mismo 
siglo estaban tan difundidas en España como en 
la misma Italia las doctrinas de la escuela de Bo- 
lonia : asi es que al formarse las celebradas leyes 
de Partidas , los principios del derecho de Justi- 
niano y del decreto de Graciano fueron atendidos 
con esclusion casi absoluta de las antiguas leyes, 
de los fueros venerables y de las costumbres se- 
culares de nuestra patria. Basta esto para que se 
conozca que al elaborarse bajo los auspicios del 
rey sabio el código mas científico de la edad 
media, estaban nuestros jurisconsultos á la altu- 
ra de los conocimientos tenidos como mas avan- 
zados en la época. 

Bartolo , y su discípulo , sucesor y contradic- 
tor Baldo , empezaron á escribir en el siglo XIV 
comentarios sobre las obras del derecho romano. 
Su escuela sucedió á la de los glosadores; no 

O 
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atreviéndose á cambiar la senda que habian se- 
guido sus maestros , fueron menos libres y me- 
nos independientes que ellos. Aunque de grande 
celebridad en su época , y á pesar de que contri- 
buyeron eficazmente al progreso dentífico del 
derecho, sus libros oscurecidos por los trabajos 
posteriores están hoy olvidados, y Solo sirven 
para indicarnos el camino que la ciencia se fue 
trazando sucesivamente. 

Los tres siglos , de que acabamos de hablar, 
pueden ser considerados como la infancia de la 
ciencia en su renacimiento : limitados los juris- 
consultos á una mera exégesis, no tomaban la 
altura á que se elevaron después ; circunscri- 
tos por su propia voluntad á glosar ó á intcrpre- , 
tar, apenas entraban en otras consideracione$ 
que en las qile fluian del texto riguroso é inflexi- 
ble de la ley; poco versados en el estudio áe la 
literatura y de la historia, que aun no habia re- 
nacido , y envueltos en el escolasticismo , no ¡k)- 
dian dar la estension que estaba reservada en los 
siglos siguientes á los estudios jurídicos. 

Menos notabJe en la historia de la ciencia es 
el siglo XV que los que le precedieron: no tuvo 
un jurisconsulto que, como Irnerio ó Bartolo 
imprimiese un caríccter á la dirección ,de Ic^ esf- 
tudios , á pesar del mérito indisputable de Paulo 
de Castro, hombre eminente por su claridad y 
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erudkton , y que mereeia tan alto concepto al 
célebre Cujas, que 11^6 á decir, que el que no 
tuviera sus obras debia vender la túnica para 
comprarlas* Pero si bajo el aspecto puramente 
jurídico .fué poco fecundo el siglo XV, en él em*- 
pozaron á germinar los trabajos literarios y filo- 
sóficos que tanto debian contribuir después á tos 
progresos del derecho. El descubrimiento de la 
imprenta, la destrucción del imperio de Oriente, 
tomada Constantínopla por los turcos en 1435, 
y la influencia qUe tuvo este acontecimiento en 
la ilustración de la Europa por los tesoros lite-- 
rarios que vulgarizaron los griegos emigrados, 
fueron causas que prepararon la revolución que 
el s¡|to siguiente debia realizar. 

Álciato es el primer jurisconsulto que , sit- 
guiendo la tendencia del siglo , dio distinta di-^ 
reccion á los estudios jurídicos. Muy versado en 
la literatura clásica griega y latina, penetró cotí 
su auxilio en el espíritu de los antiguos juris- 
consultos y en el carácter de los tiempos en que 
habían sido escritas las diferentes leyes. Aso^ 
ciando de esta manera al estudio del dereóhO'el 
de las bellas letras, popularizó con su erudicioor) 
la escuélaL de que podemos considerarle fundan 
dor. Aunque era jurisconsulto italiano, áéliietae 
Francia en primer término la introduocidn^ dn 
los estadios teóricos, precediendo en? las cátedras 
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de Bourges á tantos ilustres profesores que las 
hicieron célebres en el mismo siglo. Entre estos 
descuellan principalmente Cujas y Donneau. 

Pocos años después de Alciato , aparece Cujas 
'(Cujacius)» uno de los principales ó quizás el prr- 
mer intérprete del derecho romano: habiendo 
leido» meditado y estractado los trabajos de los 
escritores que le habian precedido, vino á hacer 
inútil su lectura. Separándose del sistema de los 
antiguos y y creándose el suyo propio , no vio en 
las leyes de Justiniano un derecho homogéneo, 
sino mas bien confundidas y aglomeradas las 
máximas de diferentes sistemas, y desfigurada 
frecuentemente la historia: por esto, reuniendo 
los esparcidos fragmentos de cada jurisconsulto 
de la antigüedad, trató de estudiar su espíritu, 
y la unidad de la doctrina que no encontraba en 
la compilación de elementos tan heterogéneos. 
De él puede decirse que parte la escuela histó- 
rica del deredio. 

Al mismo tiempo otro célebre jurisconsulto, 
Donneau (Donellus), por un camino opuesto, 
contribuía eficazmente á los progresos de la cien- 
cia: considerando al derecho romano como un 
sbtema armónico, lo tenia por regla decisiva: 
elevándose á ideas generales , y utilizando y for- 
mando un todo de los fragmentos que con tanta 
diligencia separaba Cujas, componía tratados 
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dogmáticos sobre las diferentes partes del dere- 
cho. La diferencia de estudios de estos dos gran* 
des jurisconsultos los hizo rivales ; la historia sin 
embargo reúne sus nombres , y los recomienda á 
la gratitud de la posteridad. 

Otro enemigo de Cujas fué el célebre Bodin, 
que, afecto como Donneau á generalizar las 
ideas, miraba con desprecio las investigaciones 
exegéticas é históricas del primero. Y merece es- 
peóial mención , porque debe ser considerado co- 
mo el fundador de la ciencia política entre los 
modernos, utilizando, dando ostensión, y colo- 
cando en mayor altura las ideas que Maquiavelo 
habia consignado al finalizar el siglo XV. La épo- 
ca naturalmente propendía á esta clase de estu- 
dios , porqué no podian pasar sin dejar lecciones 
útiles de ejemplo y de enseñanza las grandes agi- 
taciones de Europa, las guerras que la despeda- 
zaban , y el fanatismo é intolerancia de las sectas 
religiosas. Bodin, estableciendo principios, y de- 
duciendo de ellos precisas consecuencias, dogma- 
tiza y forma un sistema á que todo lo subyuga: 
sus seis libros de república ^ llenos de talento, 
de erudición y de independencia, si bien poco 
metódicos, le dan lugar entre los primeros juris- 
consultos, publicistas y filósofos de su siglo. 

En el mismo siglo en que Cujas, Donneau , y 
Bodin florecían en Francia, empezaba Bacon en 
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Inglaterra á granjearse un nombre inmortal. Ba- 
con es uno de los primeros jurisconsultos que su 
patria ha producido: con conocimientos en casi 
todos los ramos del saber humano , uniendo en 
materias jurídicas las especulaciones teóricas á la 
práctica de los negocios, fué de los que mas ilus- 
traron su época. Considerándole nosotros úni- 
camente como á nuestro objeto corresponde, de^ 
hemos decir que trató mas bien la jurispruden- 
cia bajo un aspecto práctico y político , que bajo 
el teórico y filosófico , viendo solo en el derecho 
un conjunto de leyes positivas, sin elevarse á las 
ideas abstractas y de justicia universal , que han 
sido el estudio de ¡tantos otros jurisconsultos. La 
claridad y concisión de su estilo, su buen juicio 
y el tacto delicado que distingue todas sus pro- 
ducciones , le conservarán por mucho tiempo el 
justo homenaje que hoy le tributamos. 

No fué menos fecundo en grandes jurisconsul- 
tos el siglo XVII que el que le hábia antecedido. 
Los nombres de Groot, de Pufendorff, de Leib^ 
nitz y de Vinnio , nos hacen apartar la vista de 
Italia y de Francia para fijarla en Holanda y en 
Alemania, en donde la ciencia se presenta con 
todo su vigor y lozanía» 

Groot (Grotius) es uno de los mas sabios pu- 
blicistas de la Europa: jurisconsulto y filósofo, 
ha impreso un carácter especial á los estudios 
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jurídicos. Puede decirse que ha sido el primero 
que intentó establecer una teoría general de de- 
recho, distinguiendo las relaciones necesarias de 
los hombres de las que son efecto de las exigen-- 
cias y necesidades de los Estados. A él se debe la 
separación del derecho natural , de la moral y de 
la teología, como hemos dicho en los capítulos 
anteriores. Su obra, de jure belli et pacis^ cuya 
mayor parte es un tratado de derecho natural, le 
atrajp el apreqio y la veneración de sus contempo- 
ráneos, y fué aceptada en Europa como la espre- 
sion fiel del derecho de gentes , viniendo á ser el 
libro de los publicistas y de los reyep* Nosotros, 
que ya en otro lugar le hemos considerado como 
fundador de la ciencia del derecho natural y de 
gentes, concluiremos esta ligera reseña diciendo 
con Leibnitz : «-Groot era de muy grande saber y 
de sólido talento, mas no tan filósofo como se 
requiere para tratar con toda la precisión necesa- 
ria las materias útiles de que escribía. > 

Casi al. mismo tiempo que Groot en Holanda, 
Selden establecía en Inglaterra la teoría del dere- 
cho natural y de gentes. Siguiendo el espíritu de 
los que le habían precedido, buscó en la ley de 
los hebreos el tipo del dei^cho natural : y menos 
filósofo que jurisconsulto , no atinó como Groot 
á separario de la teología , aunque distinguió los 
preceptos universales del der^ho natural , de los 



Digitized by VjOOQIC 



136 

políticos que se referían solo al pueblo de Israel. 
Gabriale la gloría de haber adelantado la ciencia, 
sí Groot en otro país no le hubiera precedido 
dando á esta mas considerable impulso. 

Para esplícar las doctrinas de Groot sube Pu- 
fendorff en Heidelberg á la primera cátedra que 
se abre de derecho natural y de^ gentes. Care- 
ciendo de los talentos de su predecesor, no hizo 
adelantar mucho á la ciencia, á pesar de sus 
laboriosas tareas : su fama es debida, mas. á la 
posición en que le colocó su época, que á la 
escelencia de sus trabajos. 

Pocos hombres aparecen en el mundo con una 
reputación científica tan \asta como Leibnitz. 
La universalidad de sus conocimientos y de sus 
talentos le hacen célebre como teólogo, como 
jurisconsulto , como filósofo y como matemático. 
Como jurisconsulto, único aspecto bajo que no- 
sotros debemos considerarle, es uno de los maes- 
tros que mas han ilustrado la ciencia. Compren- 
diendo todas sus principales cuestiones, de las 
puramente teóricas desciende á las de aplicación: 
investigando la naturaleza filosófica, esto es-, la 
raíz del derecho , la deduce del Ser Supremo, 
justo por esencia ; trazando un método para 
aprender y enseñar la jurisprudencia, ensancha 
sus límites , y la considera bajo los diferentes 
aspectos de didáctica, histórica, exegética y po- 



Digitized by VjOOQIC 



137 

lémica, aplicándolos y desenvolviéndolos con una 
razón fuerte y vigorosa: entrando en la codifi- 
cación, manifiesta al lado de las preciosidades 
del derecho romano , los defectos de que adole- 
cen sus códigos, y el modo de subsanarlos. En 
todo lo que trata da muestras del talento supe- 
rior, de la inteligencia privilegiada que todos sin 
contradicción le reconocen, y que le señalan uno 
de los primeros lugares entre los escritores ale- 
manes. 

Por diferente rumbo, Amoldo Vinnen (Vinnio) 
en Holanda contribuyó en el mismo siglo á los 
adelantamientos de la ciencia. Siguiendo el ca- 
mino que los célebres comentadores y tratadistas 
del derecho romano habian trazado en el si- 
glo XVI, dejó un nombre ilustre, -y un libro que 
por muchos años ha tenido considerable influen- 
cia en la enseñanza, y que ha gozado de gran 
predicamento en las universidades de nuestro 
pais siendo la obra elemental , el primer maestro 
de los jurisconsultos españoles durante mucho 
tiempo : asi es que todos tributan á su autor el 
aprecio que merecen sus tareas , y la veneración 
que escita el magisterio. 

Menos influencia que Vinnio ha ejercido en 
España el jurisconsulto francés Domat, que flo- 
reció en la última mitad del siglo XVII. Sus 
notables y preciosos trabajos imprimieron un 



Digitized by VjOOQIC 



138 * 

caráeter especial en la dirección de los estudios 
en su patria, que se dejó sentir poderosamente 
cuando á principios de este siglo se formó el 
código civil bajo los auspicios del genio que pre- 
sidia entonces los destinos de la Francia. De él 
decia el ilustre canciller D'Aguesseau: «Nadie ha 
profundizado mejor el verdadero espíritu de la 
legislacioü: desciende hasta las últimas conse- 
cuencias, las descubre con una precisión casi 
geométrica, y recorre todas las diferentes- clases 
íle leyes , y los caracteres que l^s distinguen. Su 
obra es el plan de la sociedad civil mejor aca- 
bado que se ha escrito ; la be mirado siempre 
como una obra preciosa que he visto crecer y 
casi nacer entre mis manos.» Estas palabras ha- 
cen superfino -lo que aquí pudiéramos decir de 
un jurisconsulto que por 5U método y por la ge~ 
neralizacion de sus ideas se ha distinguido tan 
ventajosamente. 

Al lado de Domat colocaremos á su compa- 
triota Pothier , ya del siglo XVIII , cuyas doctri- 
nas y método influyeron tanto ó mas que las del 
primero en la formación del código civil francés. 
Los títulos acerca de los contratos que compren- 
de este célebre monumento, no son mas que un 
análisis de los tratados que acerca de las mismas 
materias escribió Pothier. Menos estudiado entre 
nosotros que Domat, y aun desconocido por la 
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mayor parte de los juristas, es digno de ser leí- 
do y meditado. Siguiendo el orden de los libros 
y títulos de las Pandectas , las esplicó con buen 
discemimieoto , dando á los textos un orden 
mas natural y mas lógico , y utilizando los traba- 
jos del siglo XVI. 

Entre los jurisconsultos del XVIII debemos 
dar un lugar especial al célebre alemán Heinec- 
cio, que creándose un estilo propio, brillando 
por su precisión , erudición , claridad y encade-- 
namiento de las ideas , y aprovechándose de todo 
lo mejor que se habia escrito antes , hizo servi- 
cios importantes á la- ciencia. Sus obras, mas po- 
pulares hoy en nuestra patria que las de ningún 
otro jurisconsulto, son y serán aun por largo 
tiempo laidas con placer y con provecho, á pesar 
de que un siglo fecundo en acontecimientos y en 
progresos nos separa del ilustre jurisconsulto de^ 
Hall. Este crédito incontestable, que reputamos 
justo, nos induce, saliendo si se quiere del prin- 
cipal objeto de este capítulo, á advertir Ja conve- 
niencia de que al estudiar sus obras tengan pre- 
sentes los jóvenes los descubrimientos de nuevos 
textos que han enriquecido á la ciencia , y los 
adelantos que esta ha hecho en sus teorías; por 
lo que seria de desear que una mano hábil toma- 
se sobre sí el cuidado de anotaflas y comentar- 
las como parcialmente lo hkn intentado con sus 
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antigüedades de derecho romano Haubold y 
Mühlenbruch en Alemania. 

Vico, al que por una fatalidad inconcebible no 
se ha dado por mucho tiempo el lugar que le 
correspondía , refleja en los estudios su carácter 
sombrío , melancólico y religioso. Historiador y 
filósofo á la vez , armoniza el elemento racional y 
el histórico , hace descender lo existente de lo 
justo, esplica las acciones humanas por las leyes 
del pensamiento , y separándose de Groot y Pu- 
fendorff , en vez de la abstracción de la razón del 
hombre, considera como la base del derecho na- 
tural la voluntad de la Providencia, atestiguada 
por la historia y por el consentimiento de los 
pueblos. Justo es que la generación actual dé á 
sus profundas investigaciones toda la importan- 
cia que merecen. 

Pocos años después que Vico habia dejado de 
ilustrar la Italia, Montesquieu abre en Francia 
con su espíritu de las leyes una nueva senda que 
debió después ser seguida por algunos. Derivan- 
do el principio del derecho de una razón primiti- 
va, lo separa de las leyes positivas, porque sin 
estas habría relaciones posibles de justicia: en su 
concepto decir que lo justo y lo injusto dimanan 
del precepto del legislador, equivale á suponer 
que antes de traizarse el círculo no eran iguales 
sus radios. Dotado de un talento profundo, de 
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una imaginación brillante y de un tacto esquisí- 
to, entra Montesquieu en la historia de todos los 
pueblos , examina sus costumbres y sus leyes , y 
concluye que estas deben apoyarse en la historia 
y en la filosofía: todo adquiere animación y vida 
en su pluma casi siempre imparcial , y la actual 
generación le tributa el homenaje de justicia que 
no le otorgaron todos sus coi^temporáneos. 

Despues^de Montesquieu, tanto por el orden 
cronológico como por las doctrinas , debemos ha- 
blar de Filangieri y de Beccaria*. Guiados de su 
amor ala humanidad, dieron lecciones á sus 
coetáneos, y pidieron y esperaron reformas de los 
gobiernos, el primero en s\i Ciencia de la legis- 
lación y y el segundo en su Tratado de los deli- 
tos y las penas y obras en que dan muestras de 
su talento superior. De grande popularidad por 
mucho tiempo, son los dos publicistas mas nota- 
bles de su siglo en Italia, y aunque no profun- 
dos filósofos , llenaron el cometido que su época 
les señalaba. 

Pero el que en el siglo XVIII debia esceder 
á todos en influencia, el elegido en Alemania 
para reemplazar como filósofo y jurisconsulto á 
Leibnitz, es Kant. Su sistema de derecho está 
basado en su filosofía. Distinguiendo Kant la 
razón especulativa de la razón práctica, sienta 
que por esta el hombre viene en conocimiento 
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de su libertad , y la libertad esterior es el fun- 
damento de su metafísica del derecho. Las ac- 
ciones libres del hombre caen bajo el imperio de 
la moralidad y de la legalidad : bajo la morali- 
dad, por los motivos que las determinan; bajo la 
legalidad, por su conformidad con la ley. Por 
consecuencia de este principio, el hombre tiene 
el derecho de hacer respetar su libertad , pero al 
mismo tiempo está en relaciones con otros hom- 
bres, libres como él: de aquí es, que al lado de 
los derechos hay* obligaciones , para cuya exis- 
tencia deben concurrir la necesidad de la acción 
y la libertad del agente. Asi el derecho es en su 
sistema la reunión de condiciones por las cuales 
la volimtad de tm hambre se pone en relación can 
la de otro bajo la ley comtm de la libertad. De^ 
riva el principio de la penalidad de la justicia 
misma , no de la utilidad que al hombre ó á 
la sociedad puede resultar del castigo. Las doc- 
trinas de Kant fueron enseñadas en todas las 
universidades de Alemania, y adquirieron gran- 
de autoridad, que aun no han perdido del todo. 
El siglo XVllI termina con un gran juriscon- 
sulto que inaugura el XIX: el inglés Jeremías 
Bentham, quien, prodamando el sistema sen- 
sualista, crea una escuela €éÍ!ebre por sus seiv 
vicios, por sus aciertos y por sus errores. Sus 
trabajos se estienden también á la parte ester- 
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na del derecho, esto es, á los procedimientos, 
materia en la que es menester hacer justicia á su 
gran superioridad, al tino y energía con que 
combate el emipirismo y las prácticas, que solo 
.pueden encontrar apoyo en el interés ó en la 
ignorancia. Pero al tratar de investigar el prin- 
cipio del derecho , se olvida de la naturaleza 
humana, rechaza la historia, y arrastrado por 
un materialismo inflexible,' solo respeta á la vir- 
tud como un bien por los placeres que produce, 
y reprueba, al vicio, como un mal por los dolo- 
res que causa: asi el bien y el mal moral solo 
lo son en sü sistema por su tendencia á produ- 
cir bienes y males físicos: idea algún tanto ate- 
nuada cuando dice, que por placeres y males 
físicos comprende del mismo modo los que afee- 
tan al alma que los puramente sensuales- Con- 
secuencia de este modo de ver es , que el dere- 
cho solamente sea para él la creación de la ley, 
y que considere al legislador ea la oismípoten- 
cia de crearlo todo con independencia de las 
trabas de un derecho preexistente, que relega al 
pais de las quimeras, si bien debiendo obedecer 
al principio de utilidad, del qiíe dice no haber 
sido desarrollado ai sonido completamente por 
niBgiin legislador, au0<(|ii@ faa penetrado ea las 
leyes p^r su alianza ocasional con el priatdípio 
de simpatía y antipatía. No es de muestro pro- 
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pósito combatir aqui su sistema: dejando esto 
á quienes propiamente incumbe nos ceñimos á 
señalar el lugar que le corresponde en los fastos 
de la ciencia, y prevenimos el ánimo de los jó- 
venes para que estudien con cautela sus doctri- 
nas, ya que sus obras son apreciadas justamente 
en nuestra patria. 

Hemos llegado á una época célebre por las in- 
vestigaciones históricas y por los estudios- filosó- 
ficos : el siglo en que vivimos dejará grandes re- 
cuerdos en la historia de los progresos de la 
dencia. No es nuestro ánimo entrar en una enu- 
meración de los escritos jurídicos y jurisconsultos 
contemporáneos: muchos de estos, que aun viven, 
se han granjeado ya un nombre distinguido; pero 
no ha llegado todavía para ellos la hora impar- 
cial en que deben ser juzgados. La posteridad, 
mas competente, mas ilustrada sin duda que no- 
sotros, pronunciará su juicio, que hoy seria anti- 
cipado. Limitémonos, pues, á dar una ligera idea 
de la tendencia de estos estudios. 

La escuela histórica alemana puede decirse que 
ha nacido con el siglo. Deudora en parte á los 
trabajos que al fin del anterior hizo Hugo, reco- 
noce por jefes á Savigny y á Niebuhr, cuyos ta- 
lentos brillantes y profundos le han dado princi- 
palmente dirección y colorido. Una cuestión á la 
vez científica y política promovió discusiones 
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mas animadas que imparciales , pero que en úl- 
timo término debian ser fecundas en resultados. 
Thibaut , Jurisconsulto erudito , y que con crite- 
rio y buen juicio habia escrito algunos tratados, 
intentó persuadir que era conveniente á toda la 
Alemania tener un código común, que, recogien- 
do las lecciones de lo pasado , y aglomerando las 
riquezas y progresos de la ciencia , proporcionase 
al pais una justicia uniforme y constante , dejan- 
do á la erudición la mas absoluta independencia. 
Esta proposición fué la señal de una guerra cien- 
tífica y literaria en que se empeñaron muchos ta- 
lentos de los mas distinguidos de la época. Sa- 
vigny fué el primer adalid que combatió á Thi- 
baut : conocido ya antes por un \ratado sobre la 
posesión , que es quizás el mejor libro exegético 
y dogmático de derecho romano que se ha escri- 
to en las dos últimas centurias , dio entonces á 
luz su Vocación del siglo á la legislación y á la 
jurisprudencia, que puede considerarse como el 
programa de su escuela. Sentando desde luego 
que á las doctrinas de perfección indefinida y 
universal de la última mitad del si¿lo XVIII, y á 
los deseos de códigos nuevos, precisos y abstrac- 
tos habia reemplazado el sentimiento de la histo- 
ria y de la realidad , impugna la estrecha teoría 
de los que opinan , que sin un código completo y 
uniforme, un pais está abandonado á las costum- 

10 
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bres. Remontándose á la historia primitiva de ios 
pueblos, encuentra que su derecho civil tiene un 
carácter propio y determinado, como lo tieneii 
también su idioma, sus costumbres y su consti- 
tución política , y que sin libros y tratados , los 
vínculos de familia y las relaciones de propiedad 
se manifiestan con energía por actos simbólicos, 
drama en que se representan la conciencia y las 
ideas nacionales, hasta que creándose el elemen- 
to técnico da lugar á que los jurisconsultos co- 
menten lo que antes ya tenia una existencia por 
sitiva. Los códigos son en su opinión un progra- 
ma legal , en que el Estado trata de abolir todo 
lo que no es él: para promulgarlos con utilidad 
es menester buscar la época, que no es la que 
alcanza , en que la ciencia esté en el mas alto 
grado de desarrollo , porque un código no debe 
ponteiier mas que principios de los cuales se de- 
riven las decisiones, viniendo á ser asi el dere- 
cho como la geometría , que subsiste por puntos - 
fundamentales que debe después desenvolver el 
jurisconsulto. Asi , solo en el apogeo de la cien- 
cia deben formarse los códigos ; mas entonces no 
se conoce su necesidad , porque los siglos pode- 
rosos preveen rara tez que una generación débil 
puede sucederles. Después de haber manifestado * 
que en la juventud de un pueblo , aunque hay 
conciencia del derecho , la lengua es pobre y ru- 
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da, y que las formas lógicas y artificiales do 
existen aun , como aparece de las Doce Tablas, 
fijándose en la historia del derecho romano, 
atribuye el estado brillante de la jurisprudencia 
en el siglo III de nuestra era á los trabajos que 
le precedieron. Los romanos respetaron á la vez 
la antigüedad , y admitieron reformas importan- 
tes: los cambios están siempre al lado de las 
costunibres de sus mayores ; nada destruyen vio- 
lentamente; nunca hacen escisión con lo pasado; 
son á un tiempo innovadores ilustrados y religio- 
sos amantes de lá antigüedad. En esta época flo- 
reciente no se pensaba en códigos, á pesar de 
que dos siglos antes , esto es , en la infancia del 
derecho, habia tenido este pensamiento Julio Cé- 
sar; pensamiento que se realizó en el siglo VI 
cuando todo era ya corrupción y decadencia : en- 
tonces se publicaron casi en tropel los códigos de 
Teódorico , Alarico , el Papiano y los libros de 
Justiniano. Asi Savigny inauguró la escuela, que 
primero en una animada lucha , y después con 
tareas mas pacíficas, habia de adquirir tanta im- 
portancia y ser seguida por muchos jurisconsul- 
tos. Descubrimientos de monumentos científicos 
que se habían perdido en los siglos medios, han 
venido á auxiliar oportunamente sus trabajos. 

Al mismo tiempo la jurisprudencia criminal 
presenta escelentes escritores que han seguido el 
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camino racional y científico en que Kant buscó, 
el fundamento de las penas : otros han produci- 
do diferentes sistemas, y asi se han multiplicado 
las teorías , no faltando quien se haya adherido 
al sensualismo. La Francia también nos está 
ofreciendo hoy progresos importantes en este ra- 
mo de la ciencia. 

En los estudios vastos y profundos de la Ale- 
mania, en el inagotable número de sus concien- 
zudos escritores , no hay parte de la ciencia que 
quede sin examen , no hay teoría que no se des- 
envuelva , que no se discuta , que no se contra- 
diga. Al frente de la escuela histórica se presep- 
ta la escuela filosófica, que con maestría y vi- 
gor reclama los derechos y el lugar que le cor- 
responde en la jurisprudencia. Largo fuera, y 
poco conforme á nuestro propósito y aun menos 
adecuado á los estudios previos de los que em- 
piezan el del derecho, entrar á examinar los sis- 
temas y la influencia de Schelling, de Hegel y 
de Gans: de aquí dimanan las teorías de la filo- 
sofía del derecho , que ha venido á ser una cien- 
cia particular , de que hemos hablado por in- 
cidencia al tratar del derecho natural. 

Lejos nosotros de estas contiendas, conocemos 
la necesidad de unir los estudios históricos y los 
filosóficos en la jurisprudencia; deseamos que 
unos y otros sean objeto de los trabajos de los 
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que en España dedican á ellas sus Tigilias, y 
que algunos de nuestros escritores, saliendo del 
círculo de los estudios prácticos , den á la cien- 
cia el culto que se le debe , y nos hagan entrar 
en un campo de que con poca gloria nuestra 
somos meros espectadores. 

CONCLUSIÓN. 



Hemos recorrido sucintamente la nomenclatu- 
ra, divisiones y progresos del derecho, y este 
examen rápido habrá persuadido á los jóvenes 
de la gravedad , de la importancia y der la osten- 
sión de la ciencia á que se dedican. No preten- 
demos aterrarlos en el vestíbulo ; por el contra- 
rio, les animamos enseñándoles un camino, que, 
si bien es largo , no presenta obstáculos invenci- 
bles para la aplicación , la constancia y el talen- 
to. Pero les debemos decir toda la verdad; si no 
lo hiciéramos faltaríamos al deber que nos impo- 
ne el cargo que voluntariamente hemos tomado: 
estudiar las leyes superficialmente , es no estu- 
diarlas , es engañar á la sociedad , que suponien- 
do en nosotros conocimientos profundos, nos re- 
viste de la alta dignidad de jueces; es burlar á 
los particulares, que confiados en nuestra pericia 
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nos vienen á poner en las manos su libertad, su 
honor, sus bienes y hasta su vida. Profesión no- 
ble , grande y altamente humanitaria y moral es 
la del jurisconsulto; pero por lo mismo requiere 
mas sólidos, mas filosóficos y mas profundos 
conocimientos. Sigan, pues, los jóvenes el ca- 
mino que les han trazado tantos ilustres juris- 
consultos que han honrado el magisterio , la ma- 
gistratura y el foro; porque asi, como dice el 
orador romano , serán útiles á sí mismos y á sus 
amigos , y corresponderán á las esperanzas de la 
patria. 

Pero no basta la .ciencia: tanto ó mas esencia- 
les que ella son para el jurisconsulto la probi- 
dad y el valor. El hombre que está llamado á 
erigirse en juez de sus iguales , el que tiene el 
sublime cargo de ser la voz viva de la sociedad 
reclamando el cumplimiento de las leyes, el que 
ha recibido la investidura de defender los dere- 
chos de sus conciudadanos , debe sostener con el 
ejemplo la dignidad de sus funciones. La justicia 
era representada entre los antiguos bajo la forma 
de una deidad, y sacerdotes de la justicia son 
aun llamados los jurisconsultos. Como sacerdotes, 
pues, démosle un culto interno, y arraiguemos 
en nuestras almas la grande abnegación que ne- 
cesita su ministerio ; hagámonos superiores á las 
sugestiones de la ambición y á los estímulos de 
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la avaricia: no olvidemos que, según decian los 
jurisconsultos romanos en su estoicismo, la jus- 
ticia también es una virtud moral ; porque esto 
es, y ya lo dejamos indicado, lo que quiere de- 
cir la constante y perpetua voluntad de dar á cada 
uno lo que le pertenece. Tengamos , pues , el va- 
lor civil que es necesario en los dias turbulentos 
que alcanzamos , ese valor que hace á los hom- 
bres superiores á los gritos de los partidos, á 
los alaridos de las facciones , y á los alhagos y á 
las persecuciones del poder. Dejemos aumenta- 
dos para la imitación de nuestros sucesores los 
ejemplos de ilustración , de probidad y de virtud 
que nos legaron nuestros antepasados. A los que 
no tengan para ello la necesaria elevación de al- 
ma, diremos: 

¡Proculj oprocul este^ profani! 
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